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Resumo

Surgem duas preocupac¢des eminentes, uma de ordem sociolégica e outra de ordem normativa,
relativamente aos crimes de abuso sexual contra menores, que sdo apreciados face a atividade
parafilica da pedofilia. A reincidéncia existe e, por conta desta, cabe 0 juizo de prognose quanto

a implementacdo da medida de castragdo quimica ao agente do facto criminoso.

Confrontando o ordenamento juridico portugués, ha que ter na devida conta, 0s principios
constitucionais estruturantes, designadamente, o principio da dignidade da pessoa humana, que
detém o dever de obediéncia pela sua inviolabilidade ao qual, o Estado de Direito Portugués
deve funcionar e estruturar todas as suas instituicdes sociais, normativas e politicas em torno
do ser humano e, o principio da proporcionalidade, que emerge de determinada conduta que,
por esta razdo, devera ser a todo 0 momento proporcional a agdo, tanto &, que a sua distribuicéo
dever-se-a realizar segundo as no¢des de justica e, por isso, diz-se inerente ao Direito e a justica.

Esta perspetiva juridico-penal, alberga na sua génese uma base antropoldgica constitucional,
gue jamais podera ser colocada a margem, uma vez que, resulta da Lei Fundamental a
regularizacdo dos Direitos conatos e vinculados ao individuo e, por virtude desta, resulta o
maior desafio de ponderacdo no tocante da implementacdo da castracdo quimica. Tenta, por
isso, compreender e aprofundar uma admissivel mitigacdo da reincidéncia nos casos de
pedofilia, procurando uma resposta juridico-penal que seja exequivel diante as normas e
principios juridicos pré-estabelecidos em Portugal, para combater e punir os crimes contra a

autodeterminacéo sexual.

Concatenada a pena da castracdo quimica aos principios supra assinalados e a teoria dos fins
das penas é-nos possivel confirmar, que serd exequivel a sua aplicacdo conforme o
consentimento livre e informado do agente, dado que, podera ndo sé limitar a sua capaz conduta
reincidente, bem como, cumprir o fim estabilizador, sendo este, a capacidade de o ressocializar

na comunidade a que se insere, satisfazendo de igual modo ou melhor a mesma finalidade.

Palavras-chaves: Principios Constitucionais; Castracdo; Pedofilia; Pena.



Abstract

There are two major concerns, one sociological and the other normative, regarding crimes of
sexual abuse against minors, which are assessed in the light of the paraphilic activity of
pedophilia. Recidivism exists and, because of this, there is a prognostic judgment as to the

implementation of the chemical castration measure for the perpetrator of the criminal act.

If we look at the Portuguese legal system, we have to take due account of the structuring of
constitutional principles, namely the principle of the dignity of the human person, which has a
duty of obedience due to its inviolability, in which the Portuguese rule of law must function
and structure all its social, legislative and political institutions around the human being, and the
principle of proportionality, which emerges from certain conduct and which, for this reason,
must at all times be proportional to the action, so much so that its distribution must be carried

out according to notions of justice and is therefore said to be inherent to law and justice.

This legal-penal perspective has a constitutional anthropological basis in its genesis, which can
never be sidelined, since the Fundamental Law regulates the rights of the individual and, by
virtue of this, poses the greatest challenge when it comes to weighing up the implementation of
chemical castration. It therefore tries to understand and deepen an admissible mitigation of
recidivism in cases of pedophilia, looking for a legal-penal response that is feasible in the face
of the legal norms and principles pre-established in Portugal to combat and punish crimes

against sexual self-determination.

If we link the penalty of chemical castration to the principles mentioned above and to the theory
of the ends of penalties, we can confirm that it can be applied according with the free and
informed consent of the perpetrator, since it can not only limit their capable recidivist conduct
but also fulfil the stabilising purpose, which is the ability to re-socialise them in the community

to which they belong, satisfying the same or better purpose.

Keywords: Constitutional Principles; Pedophilia; Castration; Sentence.
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Introducéo

Em qualquer parte do mundo os crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual
sdo uma preocupacdo eminente, nomeadamente condutas que configuram crimes de abuso
sexual de criangas, abuso sexual de menores dependentes, atos sexuais com adolescentes e

abuso sexual de pessoas vulneraveis.

A reincidéncia torna-se uma pratica pungente, mas com um espetro real, em que a reacao
penal para a sua dissipagdo tem reagido com préticas extremas, pondo fim a tabus. Aqui, surge
0 instituto da castracdo quimica, do qual se manifestam diversas doutrinas ndo consensuais.
Para além da disformidade doutrinal quanto a tematica, igualmente se repara na preocupacao
em definir este instrumento ou, como uma punicdo para 0 agente ou, como um tratamento para

o0 delinquente — pena versus tratamento.

Estara sobretudo em causa a analise da castracdo quimica porgquanto aos fins das penas,
mas também analisar-se-4 a reincidéncia e a descoberta de patologias de foro mental que
acarretam novos metodos de combater crimes de natureza sexual, porém ndo podem ser
implementados de animo leve, devendo aludir ao seu estudo e encontrar um equilibrio que va

ao encontro dos direitos fundamentais visados no ordenamento juridico portugués.

Os crimes de natureza sexual ndo tém fronteiras, porém as leis diferenciadoras de cada
Estado limitam as barreiras, mas ha, certamente, principios reguladores definidos ao nivel
internacional, e bem assim, na Convencdo de Lanzarote e na Convencdo de Istambul, a que
Portugal se subordinou. Neste contexto, sera importante analisar Portugal face a estes
mecanismos juridicos, averiguando os obstaculos encontrados para a implementacdo, ou ndo,
deste possivel tratamento, mais designadamente por imperativos constitucionais, uma vez que,

a Lei Fundamental e a organizacdo politica do Estado, na maior parte das situacGes, é soberana.

Diante do espectro nacional, a castracdo quimica surge, através da criacdo de pena
acessoria na agravacdo das molduras penais privativas de liberdade para a conduta que

configure o crime de abuso sexual de criangas?.

L Cfr. arts. 171.°,172.° e 173.°, todos do Codigo Penal.
2 PROJETO DE LEI 144/XIV/1. Atividade Parlamentar. [Em linha]. (Entrada 2019-12-06). Disponivel em

https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=44258 [Consult. a 25 de
outubro de 2023].



https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheIniciativa.aspx?BID=44258

No que concerne a Constituicdo da Republica Portuguesa®, consagra a dignidade da
pessoa humana como principio fundador de todo o Ordenamento Juridico Portugués. Surge,
pois, proclamado, no seu artigo 1.° 4, a concegdo da pessoa humana como fundamento e fim da
sociedade e do Estado. A dignidade da pessoa humana é de toda a pessoa e, esta surge através
do Direito, sob a forma de Justica, uma vez que, o Direito faz-se comunicar entre pessoas,
prossupondo uma das suas caracteristicas essenciais®. Tal importancia registou-se com a
protecdo dos direitos humanos, desde logo com a Magna Charta Libertatum de 1215, muito
anterior a revolucdo americana e revolucao francesa, e ap0s surgiu a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, a seguir aos horrores praticados ap6s a Segunda Guerra Mundial.
Esta versdo mais atualizada de direitos humanos engloba a dignidade da pessoa humana, na
medida que os estados signatarios reconheceram um elenco de Direitos para que fossem
atribuidos aos individuos e, por sua vez, viver perante uma sociedade plena perspetivando a

justica, o equilibrio e a igualdade.

A CRP ndo deixa quaisquer duvidas a indispensabilidade de uma base antropolédgica
estruturante de um Estado de Direito, como referido no artigo primeiro “Portugal ¢ uma
Republica soberana baseada na dignidade da pessoa humana”, e sobretudo no artigo segundo
“[a] Republica Portuguesa ¢ um Estado de direito democratico baseado no respeito e na garantia
de efetivagao dos direitos e liberdades fundamentais”.

A densificacdo do sentido constitucional dos direitos, liberdades e garantias é mais facil
que a determinagdo do sentido especifico do enunciado “dignidade da pessoa humana”. Pois os
direitos fundamentais, constitucionalmente consagrados, deduz-se que a raiz antropoldgica se
da ao ser humano como pessoa, como cidaddo, como trabalhador e como administrado. Nesta
perspetiva, tem-se sugerido uma integracdo pragmatica, de todos os Direitos Fundamentais
existentes. Os direitos fundamentais correspondem a fundamentalizacdo dos direitos, que se
traduz na consagracdo em normas do direito positivo, por parte do costume, em normas
constitucionais de um conjunto de preceitos que estabelecem e salvaguardam os Direitos

Humanos e direitos a estes conexos. Deste modo, afirma-se que € existente uma clara

3 A atual Constituicio da Republica Portuguesa é de 2 de abril de 1976, data da sua aprovagio e entrada a vigor a
25 de abril de 1976.

4 Artigo 1.° da CRP: “Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana (...)”.

> CUNHA, Paulo Ferreira da — Direito Constitucional Aplicado: Viver a Constitui¢do, a Cidadania e os Direitos
Humanos. Lisboa: Quid Juris?, 2007, pp. 193 e ss.
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preocupacdo na salvaguarda formal e material dos direitos de garantias e s6 havera direitos
fundamentais na presenca da Constituico®.

Poder-se-a refletir que os direitos fundamentais sdo direitos basicos da pessoa,
constituindo assim a base juridica da vida humana, prossupondo como acima assinalado a
existéncia de um regime democratico, visto 0s regimes totalitarios ignorarem os direitos
constitucionalmente protegidos, uma vez que, concentram os poderes do Estado apenas em um

6rgéo soberano, limitando assim, a estrutura antropoldgica democratica’.

Todos os direitos vigentes na Constituicdo tém necessariamente de obedecer ao
principio da proporcionalidade, que consta expressamente na Constituicio®, porém, no tem
uma definicdo legal concreta, ao contrario de outros tantos principios, contudo é abordado numa
pequena referéncia subjetiva no artigo 18.°, n° 2 da CRP. A concecdo do artigo
supramencionado ndo nos basta para reconhecer este inalteravel principio, visto que a norma é
geral e abstrata, ndo podendo recorrer a retroatividade, exceto para a salvaguarda de outro
direito. Melhor dizendo, ndo hd uma definicdo concreta para este principio, mas sempre havera

a implementacdo deste, mesmo ainda que seja de cariz subjetivo.

Ha que ter em conta e levar a cabo o principio da proporcionalidade, pois no Estado de
Direito Democréatico ele existe e serve para garantir o0 minimo de restricbes dos direitos
fundamentais com a devida ponderacdo, isto €, se por um lado, se devera limitar a libido e
desejo sexual do delinquente, ou por outro lado, limitar entre outros, o direito a vida, a

integridade fisica, a autodeterminacdo sexual, a liberdade e a seguranca das vitimas.

A par destes principios, julgamos procedente socorrer a analise do principio da
autonomia — aqui manifestado com um duplo sentido, tanto revestido com carater
constitucional, bem como, representado pelo instituto juridico-penal —, que se reverte no
consentimento livre e esclarecido ou consentimento expresso do agente, do qual se mostra uma
peca essencial, para a aplicabilidade do tratamento medicamentoso da castracdo quimica. Estara
aqui, de novo, em causa a manifestagdo de um confronto doutrinal, pondo em questdo os

fundamentos da organizacgéo social, ora, tanto no instituto juridico da autonomia, bem como,

6 MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional: Estado e Constitucionalismo. Constituicdo. Direitos
Fundamentais. Lisboa: Universidade Catolica, 2016, Vol. I, pp. 229 e ss.

" PORTELA, Airton — Manual de Direito Constitucional, Vol. 1. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2015, pp.
207 e ss.

8 RAIMAO, Ruben — Estudos sobre Direito: Principios Juridicos e Proporcionalidade. [s..]: Letras e Conceitos
Lda, 2019, pp. 107 e ss.
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no instituto juridico da liberdade de ac&o individual relativamente as relagdes entre o individuo
e a sociedade.
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1. CASTRACAO QUIMICA

1.1. Menores

O Cadigo Civil Portugués prevé que é menor® quem néo tiver ainda completado dezoito
anos de idade e salvaguarda que todos sdo incapazes — salvo raras exce¢des'® —, em detrimento
da incapacidade de exercicio — artigos 122.° e 123.° do CC. Para melhor se perceber, nio
deixam de dispor de capacidade de gozo, ser titulares de direitos, sem ainda terem capacidade
de exercicio, isto ¢, a possibilidade de exercerem esses direitos livremente por si s6'2. A
incapacidade, prevista no artigo 123.°, do CC, considera-se genérica visto que, em principio e
salvo disposicdo em contrario, os menores carecem de capacidade para o exercicio de atos

juridicos®,

O legislador, ao implementar a idade da menoridade teve em devida conta a maturidade
do individuo, que se vai adquirindo ao longo dos anos e, que lhe permite decidir em
conformidade e em consciéncia as suas implicacoes, e, por isto, fixou um limiar de idade — em
regra dezoito anos'* —, antes do qual o individuo é menor, ou seja, ndo tem capacidade para

exercer autonomamente os seus direitos.

Todo o menor, antes de atingir a maioridade, necessita de alguém que exerca o
poder/dever parental, que o proteja, procure pela sua subsisténcia e seguranga, enquanto o
represente na interacdo com a comunidade, e que tome as decisdes que 0 menor, por ser incapaz,

ndo se encontra em condicOes de tomar. Sera através das responsabilidades parentais e, na falta

® FRANCO, Jodo Melo; MARTINS, Herlander Antunes — Conceitos e Principios Juridicos (Na Doutrina e
Jurisprudéncia). Coimbra: Livraria Almedina, 1983, p. 452, parece-nos concordar com a atribui¢do dos autores
ao conceito de menor, sendo que “é o individuo que ainda ndo atingiu a idade que a lei considera suficiente para
exercer pessoal e livremente os seus direitos, isto é, que nao tem capacidade de exercicio. Em Portugal, agora, é
aquele que ainda ndo atingiu os 18 anos. Tal incapacidade supre-se com o exercicio do poder paternal ou a tutela,
ou ainda pelo suprimento judicial do consentimento se este, sem razao legal, tiver sido recusado”.

10 Como por exemplo, o instituto juridico da emancipagdo, previsto nos artigos 132.° € ss., do CC.

1L A citacdio de CC, entende-se por pertencer ao atual Codigo Civil Portugués, aprovado por o Decreto-Lei n.
°47344, de 25 de novembro de 1966, e alterado pela Reforma de 1977, previsto no Decreto-Lei n.° 496/77, de 25
de novembro, entrando em vigor a 1 de abril de 1978.

12 SANTOS, André Teixeira dos — Do Crime de Subtracdo de Menor nas “Novas” Realidades Familiares. In
Julgar n.° 12 (especial), 2010, pp. 1 e ss.

18 SANTOS, Eduardo — Direito da Familia. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 1999, p. 165.

14 Nio obstante, ha exce¢des implementadas pelo legislador quanto ao principio da incapacidade geral dos
menores, em que se manifesta uma antecipagdo da plena capacidade de exercicio que se adquire nos casos da
“maioridade especial” — exemplo: menor emancipado.
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desta, através de meios similares, em especial, a tutela, que se suprime a incapacidade de

exercicio do menor.

A incapacidade de exercicio dos menores é suprimida mediante as obrigagdes parentais
e, de forma subsidiéria'®, quando ocorrer alguma das condi¢des estabelecidas no artigo 1921.°,
do CC, através do instituto juridico de tutela — artigos 124.° e 1877.°, ambos do CC. S&o varias
as mutacdes sofridas, com o decurso do tempo, no que concerne a concecdo de
responsabilidades parentais e, por consequéncia da tutela, pois ndo ter sido considerado como
um direito potestativo dos pais proveniente de um direito constitucional de constituir familia —
conforme on.°1, do artigo 36.°da CRP —, mas ao invés, um poder-dever de educacao, seguranca
e manutencdo dos filhos — n.° 5 do citado artigo —, em que o interesse superior do menor

atravessa todo o instrumento juridico.

Em toda a dissertacdo, vale ressalvar que o ponto crucial na busca de solugdes para 0s
problemas que surgirdo ndo poderd deixar de ser o interesse primordial do menor e, por
consequéncia, a analise de sancdes juridico-penais que limitem a reincidéncia de crimes contra

a liberdade sexual e autodeterminacédo sexual das vitimas.

1.2. Pedofilia

Os crimes de abuso sexual contra menores tém de ser apreciados face a atividade
parafilica da pedofilia, uma vez que, sdo temas atuais do qual insurgem diversas questdes. Deste
modo, vale estabelecer que “o “pedofilo” sofre de uma “parafilia”, uma perversao, no sentido
de que se sente eroticamente atraido de forma compulsiva e exclusiva por criancas, o que, sem

Ihe retirar lucidez, podera atenuar a sua responsabilidade, dado que sdo os delinquentes

15 ROMEIRA, Rita (Relat.) - Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, com o n.° 232/10.3TBAVVB.G1, 11
de Julho de 2013. [Em linha]. [Consult. 15 de Fevereiro de 2023]. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/cc9dc32112a72eb980257bbb0037d109?0pe

nDocument “O superior interesse da crianca deve de estar sempre presente em cada caso concreto e, com ele,
pretende-se assegurar um desenvolvimento harmonioso da crianga ou jovem, tendo em conta as suas necessidades,
bem como a capacidade dos pais para as satisfazer e ainda os valores dominantes do meio envolvente. Aos
progenitores compete criar para os filhos uma condi¢do de vida que corresponda a um patamar normal dentro das
condicBes socio-econdmicas de que disponham. Devendo a condicao de cada um ser fixada de modo a conseguir
que ambos os pais se sintam “implicados” e “responsaveis” pelo bem-estar dos filhos. E, independente das
concretas circunstancias de cada caso, mostra-se igualmente decisiva a maturidade dos pais, que devem de saber
por os filhos em primeiro lugar, mostrar civismo em prol dos mesmos, pela simples razdo de que os filhos precisam
de ambos e, muito importante, ndo foram ouvidos na decisdo ou no acto, do acaso, do que resultou o seu
nascimento”.
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onerados por qualquer tendéncia para 0 crime mais perigoso, 0S mais necessitados de

socializaco e aqueles de que a sociedade tem de se defender mais fortemente™°,

Os bens juridicos protegidos nos crimes contra a autodeterminagdo sexual, tutelados no
ordenamento juridico portugués, sdo violados quando se verificam comportamentos sexuais
desviantes puniveis e, por norma, os agressores contemplam, um desequilibrio patoldgico.
Surge, neste instante, a necessidade de entender o que motivou 0 agressor a cometer um crime
de indole sexual, se por motivo patolégico ou, se porque apenas se tratou de uma manifestacdo

singela da sua vontade, desprovida de outro condicionalismo.

Se porventura for possivel observar-se uma anomalia psiquical’, o legislador penal
desenvolveu o instituto juridico da imputabilidade8, fazendo com que, por situacdes remotas,
a pessoa nao seja punida. Ao contrario do mencionado, para verificar-se a tramitacao processual
penal e julgada como conduta punivel, ter-se-4 de verificar uma conduta livre e determinada
pela vontade do agente. Se, por algum instante, isso ndo se constatar, somente se estara diante
da execucdo de uma medida de seguranca ou, ainda poder-se-a4 admitir a inexisténcia de acéo

penal.

Com o passar dos anos, houve a necessidade de discorrer sobre a destringa, tanto no que
versa em padrdes desviantes, como padrGes normais e aceites pela comunidade, a titulo de
exemplo, na vertente da ciéncia, houve uma dificuldade acrescida em caracterizar corretamente

0s comportamentos sexuais desviantes, no entanto, a Organizacio Mundial de Saude®

16'v.g., NOGUEIRA, Maria José (Relat.) — Acérdéo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, com o n.°
373/15.0JACBR.C, 23 de Agosto de 2018. [Em linha]. [Consult. 2 de Outubro de 2023]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/db2e9deadf33a8e4802583190031b
463?0OpenDocument “A acusagdo, enquanto delimitadora do objecto do processo, tem de conter os aspetos que
configurem os elementos subjetivos do crime, nomeadamente 0s que caracterizam o dolo, quer o dolo do tipo, quer
o dolo do tipo de culpa (...), englobando, (além do mais), a consciéncia ética ou consciéncia dos valores e a atitude
do agente de indiferenca pelos valores tutelados pela lei criminal, ou seja: a determinacéo livre do agente pela
pratica do facto, podendo ele agir de modo diverso (...)”.

17 Cfr. Artigo 20.° do CP, sob epigrafe “Inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica”.

18 SILVA, Germano Marques da — Direito Penal Portugués. Teoria do Crime. 22 edigdo. Lisboa: Universidade
Catolica Editora, marco de 2015, pp. 266-268, parece-nos concordar com a atribuigdo do autor ao conceito de
inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica, sendo que “O Cddigo Penal ndo define a imputabilidade, mas do
art. 20.° resulta a contrario que a imputabilidade é a capacidade do agente, no momento da perpetracéo do facto,
de avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de harmonia com essa avalia¢do, isto é, a capacidade, no
momento da prética do facto ilicito, de discernir o mal do crime ou de se determinar no sentido de o ndo cometer.”
Entende-se, assim, por anomalia psiquica “um conceito aberto, englobando diversas formas de enfermidade
mental, cuja classificacdo e denominacéo ndo sdo rigidas. N&o basta a verificacdo da anomalia psiquica para
estabelecer a inimputabilidade; é ainda necessario que a anomalia psiquica conduza o agente a ndo ter consciéncia
do caracter criminoso do facto ilicito”.

19 A OMS, consiste numa agéncia com especializagdo na area da saude, fundada a 7 de abril de 1948, estando
subordinada a Organizacdo das Nagoes Unidas.
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padronizou o conceito de transtorno sexual?® e consignou as patologias que carecem de

tratamento psiquico.

As parafilias®* ou transtornos de preferéncia sexual, na sua génese, tém incluidos os
anseios, fantasias ou significativos comportamentos sistematicos e perturbadores, que
incorporam objetos, praticas ou situacfes sexuais repetitivas com criancas ou adultos sem o
respetivo consentimento e que acarretam perturbacdes dignas de registo medicamente
comprovadas ou, infligem disfungdes de natureza social ou, do ponto de vista ocupacional na

vida dos individuos alvo de tais assédios?.

A pedofilia®®, segundo a Classificacio Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados com a Saude?*, situa-se num comportamento parafilico, contemplando na sua
génese o envolvimento de natureza sexual com uma crianca pré-pubere, por norma, com 13
anos ou menos, implicando, ainda, que o sujeito parafilico tenha 16 anos ou mais e ser pelo
menos 5 anos mais velho que a crianga abusada sexualmente. Constata-se, neste &mbito, uma
dificuldade acrescida para diagnosticar a parafilia da pedofilia em individuos no término da
adolescéncia dado que ndo se manifesta uma destrinca na idade entre o abusador e o abusado,
assim tornar-se-a essencial recorrer a uma afericdo médica que terd de apreciar a maturidade

sexual, bem como a diferenca de faixa etaria.

1.3.  Conceito de Castracdo Quimica

A castracdo constitui um procedimento voluntario ou involuntario, com o fim da

remocao testicular, no caso do aparelho reprodutor masculino®, ou dos ovarios, no caso do

20 Os transtornos sexuais sdo diferenciados por disfungdes sexuais, por transtornos de identidade de género e ainda,
por parafilias.

21 No que concerne, 4 expressdo etimologica da palavra parafilia, é oriunda de dois termos gregos “para” que
significa “ao lado” e “philia” que expressa “amor”.

22 LEAL, Celso — Crimes Sexuais e Castragido Quimica no Ordenamento Juridico Portugués: Fim do Tabu? Um
Estudo de Direito Comparado... pp. 23 e ss.

23 Medicina Net. CID-10. F-65 Transtornos da Preferéncia Sexual. Artmed Panamericana Editora [Em linha].
Disponivel em https://www.medicinanet.com.br/cid10/1555/f65_transtornos_da_preferencia_sexual.htm
[Consult. a 24 de Maio de 2023].

24 A Classificagdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Saude, igualmente
conhecida por Classificagdo Internacional de Doengas — CID-10, ¢ publicada pela OMS e tem como primordial
objetivo, determinar doencas, quer a nivel psicologico, quer no ambito fisico e codificar sinais, sintomas,
anomalias e danos. A cada condi¢do de saude ¢ imputada uma categoria unica a qual corresponde a um codigo
CID-10.

% Note-se, ao invés do que a maioria possa pensar, a castragdo masculina, por norma, inclui apenas a extragdo dos
testiculos, o que ndo podera incluir a retirada do pénis (penectomia ou falectomia).
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aparelho reprodutor feminino. No que tange, a nogdo terminoldgica, abarca um cariz
desconhecido, porém estima-se ser oriunda do latim, dispondo na sua génese o termo latino
castor, que se manifesta pelo substantivo comum empregue ao animal castor?®. De acordo com
a histdria, a castracéo fisica era considerada um meio de tortura religiosa, — castrandi, que era
empregue a homens para estes poderem, na igreja, cantar com voz aguda —, e, além disso, era
tida como punicdo — Lei do Talido, para quem praticasse crimes de indole sexual seria

condenado a punicdo com resultado idéntico?’.

Por outro lado, a castracdo quimica implica a reducéo da libido, mediante medicamentos
hormonais administrados por injecdo, por norma, de trés em trés meses, reduzindo o desejo
sexual, a capacidade de excitacdo sexual e, com certeza, 0s comportamentos sexuais desviantes.
Contempla na sua génese um cariz reversivel, uma vez que, basta o delinquente abandonar o

tratamento para a libido retornar ao habitual?.

A castracdo quimica, ergue-se perante a criminalidade sexual, por via a estancar a
reincidéncia nos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual. No entanto, ndo ha um
consenso doutrinal quanto a medicacdo hormonal, pois ha quem defenda que os principios
tutelados na Lei Fundamental e no Direito Internacional, estdo postos em causa. A questao que
aqui se manifesta, diz respeito apenas, quanto a castracdo quimica, uma vez que, a castracao
fisica tem um caracter irreversivel, dado que o individuo sofre incapacidade permanente — perda
dos orgdos genitais ou reprodutores —, que levaria de forma inevitavel a violacdo grave do
principio da dignidade da pessoa humana e do direito a integridade pessoal, ambos consagrados
na Constituicdo portuguesa, em concreto, nos artigos 1.° e 25.2, n.° 2, respetivamente.

A sancdo juridico-penal de castragdo quimica j& se manifesta em determinados
Ordenamentos Juridicos, todavia no caso de Portugal, levanta-se a questdo se este tratamento
poderia ser suscetivel de ser aplicado nos casos que se verifique o consentimento do agente

condenado.

Na atualidade, esta em voga, a pratica de castracdo quimica nos individuos condenados
pela pratica de crimes de natureza sexual de menores, com a inten¢do da diminui¢ido da
criminalidade sexual, no entanto, este método a implementar exerce também o propdsito de

menorizar a reincidéncia nestas paticas criminosas, porém sem proporcionar a reabilitacdo do

% Castor Fiber, expressio latina que se aplica ao animal castor.

2 LOPES, Inés Margarida Bago de Uva de Almeida — 4 Pedofilia no Ordenamento Juridico-Penal... pp. 31 € ss.
B LEAL, Celso — Crimes Sexuais e Castragdo Quimica no Ordenamento Juridico Portugués: Fim do Tabi? Um
Estudo de Direito Comparado. [s.1.]: Rei dos Livros: Letras e Conceitos, 2019, pp. 7 e ss.
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condenado na comunidade. Deste modo, o0 objeto de estudo encarado tem por base a pedofilia
e a castracdo quimica como possivel solugcdo na tentativa do controlo deste transtorno
psiquiatrico, que também, surge no Ordenamento Juridico como um crime hediondo, que atinge

e ofende criancas e pré-adolescentes?.

Por sua vez, a castracdo quimica, surge como posologia potenciadora de controle da
doenca, envolvendo o uso de substancias quimicas que inibem os impulsos sexuais e suprimem
a libido de sujeitos portadores dessa condicdo. Atualmente, existem trés formas de
implementacdo desse procedimento: a castracdo medicamentosa como uma pena, visando
explorar sua natureza punitiva associada ao viés criminoldgico; como tratamento médico,
refletindo a perspetiva da pedofilia como uma condicdo de saude — doenca; e, por fim, como
parte de experimento cientifico, o que levanta questdes éticas.

Quando abordada a aplicacdo da castracdo quimica através da modalidade de pena,
imposta pelo Estado a sujeitos que cometeram crimes de abuso sexual de menores, tem de se
proceder a uma andlise critica, dado que Vvarios paises ja se socorrem deste método. A
justificativa para a adocdo deste procedimento reside nos elevados indices de atuacdo e
reincidéncia, e além do mais, considera-se a pedofilia como uma condi¢éo patoldgica, tornando

imperativo o tratamento diferenciado em relagdo a outros crimes.

As taxas de reincidéncia geram uma preocupacao eminente a diversos niveis e servem
de justificacdo para a procura de meios alternativos que possam estancar a vitimizacdo dos
menores. Assim, conclui-se que o tratamento atual dado ao peddfilo pelo Estado Democratico,
por meio da aplicacdo da pena privativa de liberdade, € inadequado e ineficaz, tanto devido ao
elevado indice de reincidéncia quanto a constatacdo de que o pedofilo, na realidade, é portador

de um transtorno psicopatoldgico.

Quando prescrita a castracdo quimica a ser aplicada ao fim de um processo penal, essa
medida deve ser considerada uma forma de tratamento integrada pelas medidas de seguranca,
geralmente destinadas aqueles considerados inimputaveis ou semi-imputaveis. Dessa forma,
percebe-se que ao adotar a castracdo medicamentosa como uma modalidade de pena a sua
natureza se assemelha a um tratamento meédico. Ainda assim, emerge uma preocupagdo com a
reintegracdo social do autor ap6s a subjugacdo a castracdo medicamentosa, tendo em

consideracdo a reincidéncia, através do seguimento do infrator por via de tratamento

29 MAIA, Thais Meirelles de Sousa; SEIDL, Eliane Maria Fleury — Castracdo Quimica em Casos de Pedofilia:
Consideragoes Bioéticas. Revista Bioética (Impri.), 2014, pp. 252 e ss.
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psicologico e médico-psiquiatra albergando um crescimento positivo individual e néo

considerar apenas o carater punitivo da castra¢do quimica como pena.

A castracdo quimica como tratamento médico envolve um procedimento hormonal para
controlar a conduta parafilica do individuo, no presente caso, a pedofilia. Importante notar que
tal condicdo se diz ndo ter cura, embora existam mecanismos de controle. Portanto, a castragdo
medicamentosa é na sua esséncia caracterizada por um tratamento médico e ao compreender o
viés patologico da pedofilia, tornar-se-a4 evidente a necessidade de disponibilizar recursos
terapéuticos para sujeitos diagnosticados com este disturbio, de forma semelhante ao tratamento

de diversas doencas.

A castracdo quimica, enquanto objeto de experimento cientifico, implica a discussdo de
questdes éticas suscitadas no ambito da autonomia do delinquente e o uso do TCLE. Importa
ressalvar que a castracdo medicamentosa como experimento cientifico envolve pesquisas
realizadas com voluntarios, quer estejam ou ndo vinculados ao cumprimento de uma pena
privativa de liberdade. Porém, no caso de quem esteja cumprindo pena, € esclarecido que a
participacdo na pesquisa sobre o procedimento em questdo ndo € imposta como parte da
penalidade, portanto, torna-se relevante considerar as questdes relacionadas a autonomia do

sujeito, como sera posteriormente discutido.

Dada a importancia do TCLE, justificam-se todos os cuidados que o cercam, desde a
sua completa compreensdo até a acessibilidade que deve ter. Da mesma forma, no caso da
castracdo quimica como experimento cientifico, ndo deve haver diferenca, e a autonomia e
integridade dos participantes da pesquisa devem ser respeitadas ao maximo. E, em especial,
crucial quando se considera a abrangéncia do procedimento em si e seus potenciais efeitos
colaterais, 0s quais precisam ser totalmente esclarecidos, dado que diversos sintomas podem

surgir em conjunto com a castracdo medicamentosa.
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1.4. Projetos Legislativos

O Projeto de Lei n.° 144/X1V/1.23°-3! de 6 de Dezembro de 2019, evidenciou o primeiro
impulso, pelo partido CH, face a tentativa de implementacdo da castra¢do quimica, tendo sido
rejeitada pelo Presidente da Assembleia da Republica, mediante o Despacho n.° 36/X1V, de 24
de Fevereiro de 2020 e, fora igualmente, sujeito a votacéo e rejeitado, novamente, pela maioria

partidaria.

O partido CH justificou a apresentacéo do projeto, tendo em conta que, no seu entender,
a primordial finalidade advém de que o Estado de Direito Democréatico volte a preocupar-se
com os denominados Direitos, Liberdades e Garantias, onde se encontram entre outros, o direito
a vida, a integridade fisica, a autodeterminacdo sexual, a liberdade sexual e a seguranga. Para
0s autores do projeto de lei, tornar-se-a necessario discorrer porquanto a efetividade do quadro
legislativo atual vigente, a fim de acautelar crimes de natureza sexual com menores. Apelaram,
deste modo, ao legislador para ndo negligenciar os principios e direitos supracitados que
ilustrem os seus valores fundadores pois, caso o faca, estard a negligenciar, no seu amago e

equilibrio, toda a unidade da ordem juridica, nomeadamente o bem juridico da paz publica.

Afirma, ainda, que a pedofilia®? ¢ um transtorno patolégico, o que evidéncia “indices de
reincidéncia da conduta criminal em causa, muitas vezes pelo mesmo agente criminoso punido
e julgado”. Ora este projeto, permitiria configurar molduras penais mais graves, para quem
sexualmente abuse de menores, e bem assim, a implementagéo da “pena acessoria de castracdo

quimica para 0s casos especialmente graves”.

O partido CH veio aferir que as solugdes para o combate da reincidéncia da conduta
criminal em causa estdo fixadas em penas privativas de liberdade “muitas vezes de duracéo
ridiculamente curta para a gravidade da conduta punida” e, assim perguntar-Se-a se “serdo

suficientes para sanar o dano causado a vitima, ressocializar o agente criminoso, e acautelar que

% Projeto de Lei redigido por o Partido Politico Portugués CHEGA (“CH”), apresentado & Assembleia da
Republica a 6 de dezembro de 2019.

31 CHEGA, Partido Politico Portugués — Projeto de Lei n.° 144/XIV/1.2. Deputado do CHEGA: André Ventura,
Séo Bento, 6 de dezembro de 2019. [Em linha]. Disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢793968636d356¢6443397a6158526
€6379395953565a4d5a5763765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d45764f5759335a5
441334e324974597a4a684d793030414749304c574935407a55744d6d4531596d5a694d4749334d4759774c6d52

7659773d3d&fich=9f7e077b-c2a3-48b4-b935-2a5bfb0b70f0.doc&Inline=true [Consult. a 25 de outubro de
2023].

32 A pedofilia, segundo o Cédigo Internacional de Doengas, ¢ caracterizada por uma parafilia, isto €, um Transtorno
de Preferéncia Sexual (Codigo CID 10 - F65.4).
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ndo mais por si ou por qualquer outro”. Acrescenta, ainda, que a pedofilia® a data do projeto
de lei, era integrada perante o dominio patoldgico diante o CID**, vista desta forma, como uma
parafilia®® que se caracteriza através da incapacidade do manejo do agente criminoso® sob os
seus impulsos sexuais compulsivos. Justifica a castracdo quimica através da sua aplicabilidade,
uma vez que, quando administrada no paciente visa uma clara diminui¢cdo na produgéo do
hormdnio masculino testosterona®’, limitando o desejo sexual e, em consequéncia, 0s impulsos

da mesma natureza.

Os autores partidarios para salientarem o entendimento da implementacdo da castracéo
quimica mencionam os Varios paises que aplicam a pena ora proposta, referindo ainda que,
desta praticidade ter-se-a obtido efeitos satisfatérios no combate a pratica criminal em causa,
sobretudo no tocante a reincidéncia, fundamentando que o meio justificaria o fim, segundo

critérios do principio da proporcionalidade.

Seria a quinquagésima alteracdo ao Codigo Penal, aprovado por o Decreto-Lei n.°
400/82, de 23 de Setembro, tendo por objeto a delimitacdo conceptual do processo da castracdo
qguimica a aplicar como pena acessOria e a agravacao das molduras penais privativas de
liberdade e o agravamento das molduras penais para as condutas que configurem os crimes de
abuso sexual de criancas, abuso sexual de menores dependentes e atos sexuais com

adolescentes.

O projeto de lei em causa propunha a alteracdo aos artigos 171.°, 172.° e 173.° do CP,
gue passariam a ter uma nova redacao, sendo que, em todos os artigos mencionados, a estatuicdo
incluiria uma pena de prisdo aumentada, ou seja, puniria de forma mais grave: em alguns dos

casos, aumentando os limites minimos, em outros aumentando os limites maximos; e aditar-se-

33 Medicina Net. CID-10. F-65 Transtornos da Preferéncia Sexual. Artmed Panamericana Editora [Em linha].
Disponivel em https://www.medicinanet.com.br/cid10/1555/f65_transtornos_da_preferencia_sexual.htm
[Consult. a 19 de outubro de 2023].

3 0 Cédigo Internacional de Doengas (CID-10) é publicado por o instituto “Organizagdo Mundial de Satde”
(OMS), ao qual visa padronizar a codificacdo de doengas e outros problemas relacionados a satide. Fornece codigos
relativos a classificagdo de doencas e de uma grande variedade de sinais, sintomas, aspetos anormais, queixas,
circunstancias sociais e causas externas para ferimentos ou doengas. Neste sentido, a cada estado de saude ¢é
atribuido uma categoria tinica a qual corresponde um codigo CID 10.

% Parafilia no seu sentido epistemoldgico grego significa mapé + @idia, além ou fora do amor; perversdo, desvio
sexual, por outro lado, diante 0 Cédigo Internacional de Doengas a parafilia esta diante Transtornos de Preferéncia
Sexual (Cédigo CID 10 - F65).

% De notar que, a expressdo “agente criminoso” refere-se ao momento de condenado transito em julgado.

37 A testosterona designa-se por um horménio masculino (andrégeno), que diferencia e particulariza o sexo
masculino. Tem como principal fun¢do a libido sexual, conforme designado no Portal da Urologia. Fertilidade
Masculina, o que é Testosterona, Reposi¢do Hormonal para Homens. Dr. Marcelo Vieira — Sdo Paulo, SP, 15 de
maio de 2017. [Em linha]. Disponivel em https:/portaldaurologia.org.br/publico/fag/o-que-e-testosterona/
[Consult. a 28 de outubro de 2023].
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ia, a0 n.° 3 do artigo 171.°, como pena acessoria a castracao quimica para 0s casos especialmente
graves. As estatuicdes teriam na sua génese, uma maior penalizacdo, tomando-se na devida
conta, a existéncia do abuso sexual de menores e, de certa forma, ampliaria a puni¢do da conduta
dos maus-tratos infantis, que necessariamente abarcam variadas dimensdes, nomeadamente, a

dimens&o médica, social, legal e psicoldgica®.

Face ao aludido projeto de Lei n.° 144/X1V/1.2 quanto a proposta de alteracdo esta
previsto no n.° 3, do artigo 171.° “Quem reincidir nos atos descritos nos nimeros anteriores ou
os tiver praticado em contexto de especial perversidade ou censurabilidade, é punido com a
pena acessoria de castracdo quimica” e, no n.° 2, do artigo 172.°, igualmente, porém de forma
anadloga. Diante desta perspetiva, o Conselho Superior da Magistratura elaborou um
relatdrio/parecer® escrito para a Comisséo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias da Assembleia da Republica relativamente ao projeto de lei, que decorreu da

iniciativa do partido parlamentar portugués CH.

A castracdo quimica é caracterizada na medida em que o paciente toma medicamentos
hormonais com o fim de reduzir a testosterona, inibindo, deste modo, a libido sexual durante
determinado periodo, possuindo carater reversivel, visto que se o sujeito ndo der continuidade
ao tratamento voltara a deter o desejo sexual inicial, no entanto, resultam, desta pratica efeitos

colaterais, que podem n&o ser reversiveis®'. Apesar dos efeitos secundarios, a castrago quimica

3 ALBERTO, Isabel; CARMO, Rui do; GUERRA, Paulo — O Abuso Sexual de Menores: Uma Conversa Sobre
Justica Entre o Direito e a Psicologia. Coimbra: Livraria Almedina, 2002, pp. 36 ¢ ss.

%9 Conselho Superior da Magistratura — Parecer do Projeto de Lei n° 144/XIV/1.2. NU 648003: Presidente da
Comissdo de assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, Dr. Luis Marques Guedes, 27 de janeiro
de 2020. [Em linha]. Disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526
€6379395953565a4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306¢7561
574e7059585270646d46446232317063334e6862793968597a4e695a544a6b4e693169596a4d334c545268596a6
7744f575a6b5a5330344e444a684e6a6b354d6a41304d5449756347526d&fich=ac3be2d6-bb37-4ab8-9fde-
8422a69920412.pdf&Inline=true [Consult. a 26 de outubro de 2023].

40 LOPES, Inés Margarida de Uva Almeida — A Pedofilia no Ordenamento Juridico-Penal: Reflexdo critica sobre
o crime de Abuso Sexual de Criangas e Consequéncia(s) Juridica(s). Lisboa: 2017, pp. 46. Dissertagdo de
Mestrado orientada pelo Senhor Professor Doutor Germano Marques da Silva, apresentada a Universidade
Catdlica, pp. 31 e ss.

41 Caso da fadiga, queda de cabelo, desenvolvimento de diabetes, problemas respiratérios, depressdo, trombose,
hipertensao, dificuldades de aumento de colesterol, aumento das mamas circulagdo sanguinea, (ginecomastia),
entre outras alteragdes fisiologicas.

22


https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953565a4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e6862793968597a4e695a544a6b4e693169596a4d334c545268596a67744f575a6b5a5330344e444a684e6a6b354d6a41304d5449756347526d&fich=ac3be2d6-bb37-4ab8-9fde-842a69920412.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953565a4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e6862793968597a4e695a544a6b4e693169596a4d334c545268596a67744f575a6b5a5330344e444a684e6a6b354d6a41304d5449756347526d&fich=ac3be2d6-bb37-4ab8-9fde-842a69920412.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953565a4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e6862793968597a4e695a544a6b4e693169596a4d334c545268596a67744f575a6b5a5330344e444a684e6a6b354d6a41304d5449756347526d&fich=ac3be2d6-bb37-4ab8-9fde-842a69920412.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953565a4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e6862793968597a4e695a544a6b4e693169596a4d334c545268596a67744f575a6b5a5330344e444a684e6a6b354d6a41304d5449756347526d&fich=ac3be2d6-bb37-4ab8-9fde-842a69920412.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953565a4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334e6862793968597a4e695a544a6b4e693169596a4d334c545268596a67744f575a6b5a5330344e444a684e6a6b354d6a41304d5449756347526d&fich=ac3be2d6-bb37-4ab8-9fde-842a69920412.pdf&Inline=true

tem aplicabilidade, em diversos pontos do globo*?, como a Unido Europeia, ainda que seja numa

menor representacdo™?.

O parecer realizado por o Conselho Superior da Magistratura**, permitiu averiguar que,
guanto aos n.% 3 a 5 do artigo 171.° e n.° 2 do artigo 172.° do projeto, a pena acessoria de
castracdo quimica seria imposta somente em casos de reincidéncia por crimes de abuso sexual
de criangas e menores dependentes e, ainda, nos casos em que o facto tivesse sido praticado em
contexto de especial perversidade ou censurabilidade. Contudo, ndo houve mensuragéo legal
para o periodo minimo e/ou maximo de duracao do tratamento da castracdo quimica, nem por
sua vez, 0 momento em que deveria ter inicio, isto €, se seria aplicado quando o condenado
ainda estivesse privado de liberdade ou quando colocado em liberdade condicional ou
definitiva. Apenas estd evidenciado que o tratamento seria sob a forma de medicamentos

2 LEAL, Celso — Crimes Sexuais e Castracdo Quimica no Ordenamento Juridico Portugués: Fim do Tabu? Um
Estudo de Direito Comparado... pp. 61 e ss.: A castragdo quimica, na atualidade, aplica-se nos Estados Unidos da
Améria, sendo uma Unido Federal ao qual lhe pertencem 50 Estados dos quais 10 promulgaram a lei que permite
a castra¢@o quimica, neste sentido, California foi o primeiro Estado a implementar, de seguida o Estado da Florida,
Iowa, Louisiana, Montana, Wisconsin, Texas — também regulou a castragdo quimica, porém agora esta apenas
regulada a castragdo cirlirgica irreversivel —, Oregon — estabeleceu um programa de tratamento aos delinquentes
sexuais, para efeitos de diminuigdo do desejo sexual do criminoso —, Georgia ¢ Alabama — sendo o mais recente
Estado a implementar o uso da castragdo quimica para predadores sexuais. Quanto aos paises espalhados pelo
mundo, o Guame sito na extremidade sul da Ilhas Marianas no Oeste do Oceano Pacifico, aprovou a castragdo
quimica no dia 3 de setembro de 2015; O Canada que podera implementar a castragdo quimica como condigo
da liberdade condicional do condenado por crime sexual, sem que seja necessario o acordo do visado e a duragdo
do tratamento depende da duragdo da liberdade condicional ou até que o Orgdo do Conselho da Liberdade
Condicional entender necessario; Em Israel a aplicagdo da castracdo quimica tornou-se possivel através dos
tribunais, tendo em conta o caso concreto sem que seja necessario estar expresso na lei; Na Coreia do Sul a primeira
vez aplicada foi em janeiro de 2013; A Russia contempla uma lei que pune os agressores sexuais quimicamente;
A Moldavia introduziu a castragdo quimica no seu ordenamento juridico a 24 de maio de 2012, porém a 24 de
janeiro de 2014 revogou in totum a lei; A Estonia que em junho de 2013 implementou este tratamento quimico
mediante o consentimento do condenado e os custos suportados pelo Estado; A Polonia desde o dia 8 de junho de
2010 introduziu no seu Codigo Penal a alteragdo que permite este tratamento; Na Austria é possivel a realizago
do tratamento de castragdo quimica fora do dmbito penal requerido de forma voluntaria em que o tomador tenha
mais de 25 anos, porém na estrutura penal ndo se encontra consagrada; Na Suécia o procedimento podera ser
utilizado mediante tratamentos compulsérios ou voluntarios; A Dinamarca, a 15 de abril de 1997, introduziu
medidas em que ndo se aborda expressamente a castracdo quimica, mas a mesma podera ser aplicada no ambito
de terapias; A Alemanha no seu sistema juridico-penal ndo contempla a castragdo quimica, porém poder-se-a
aplicar a castragdo cirtrgica toral ou parcial desde que requerida de forma voluntaria; E, no Reino Unido ndo existe
uma lei que regule propriamente este tratamento, contudo tem aplicabilidade desde que se verifique o requisito
essencial do consentimento do condenado;

® Ibidem, pp. 104 e ss.

4 Convém esclarecer que niio cabe ao Conselho Superior da Magistratura, enquanto 6rgio de gestdo e disciplina
da magistratura judicial, e atento o principio constitucional da separacdo de poderes, apreciar as posigdes, tanto
mais que se trata de matéria de op¢ao eminentemente politica, de natureza ética e social que exteriorizam as
atribui¢des do poder judicial e incumbem exclusivamente ao poder legislativo. De todo o modo, apenas se podera
realizar um enquadramento da problematica em questdo e tecer algumas consideragdes sobre o projeto em analise
ponderadas a luz do ordenamento juridico-legal e constitucional em vigor e das consequéncias que decorrerdo da
implementagdo das solugdes projetadas no sistema de justica.
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inibidores da libido, aplicada em estabelecimento médico autorizado e credenciado para o
efeito.

A 1 de Marco de 2021, o CH propds de novo uma alteragdo ao Codigo Penal Portugués,
que incidia sobre os crimes de indole sexual, através do Projeto de Lei n.° 711/XIV/2.2. As
alteracdes incidiam sobre o artigo 164.°, “Violacdo” e, por sua vez, tornar de natureza publica
o0s crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual, mediante a revogacéo do artigo 178.°,
ambos do CP. Acrescenta no artigo 164.°, nos n.% 1 e 2, um aumento dos limites das penas, e
nos n.% 3 e 4 refere que passavam a dispor 0 mesmo contetdo vigorado no artigo 171.° do
Projeto de Lei n.° 144/X1V/1.2, com uma nova redacdo, “meio especialmente insidioso” — n.° 5,

alinea b), que remeter-se-a a possibilidade de estar em causa uma pratica criminosa em grupo™.

A par do projeto de Lei n.° 144/XIV/1.2, o projeto de Lei n.° 711/X1V/2.2 também néo
foi aprovado para discussdo no Plenario pela Mesa, atendendo o Despacho de ndo aprovacao
do PAR n. °76/X1V, de 25 de Margo de 2021, sendo o recurso, interposto pelo deputado André

Ventura, a 16 de Abril de 2021, igualmente rejeitado pelo Plenério.

Numa terceira tentativa, a 2 de Setembro de 2022, deu entrada na Assembleia da
Republica o Projeto de Lei n. °263/XV/1.2, com o igual intuito de alteracdo do Codigo Penal
Portugués “agravando as penas aplicaveis aos crimes de violacéo e de abuso sexual de criangas
e introduzindo a possibilidade de aplicacdo de sancéo acessoria de castragcdo quimica, em casos
de reincidéncia”. Este projeto marca a terceira e mais recente tentativa, por parte do partido CH,
para introduzir a pena acessoria de castracdo quimica aos delinquentes reincidentes de

determinadas condutas criminosas de natureza sexual.

O artigo 2.° do projeto, implementaria um aumento das penas abstratas dos artigos 164.°
e 171.° do CP, e acrescentaria uma novidade através do artigo 3.° do projeto, com aditamento
do artigo 69.°-D, sob epigrafe “Castracdo quimica”, a Parte Geral do CP, que se refere ao

capitulo das penas acessorias e efeitos das penas.

A acdo por parte dos proponentes partidarios perante o projeto de Lei n.° 263/XV/1.2,
permitiu concluir a eminente salvaguarda e prote¢do em prevenir a reincidéncia nos crimes que
incidiriam na esfera sexual de menores por parte de quem agisse de forma especialmente

perversa ou censuravel. Aqui, demarca-se a primeira questdo doutrinaria quanto ao projeto

4 OLIVEIRA, Ricardo Rodrigues de — 4 Castragdo Quimica no Projeto de Lei n. ° 263/XV/1.“ Reflexdo sobre uma
Desventura Legislativa. In Estudos em Homenagem a Professora Maria da Gloria F.P.D. Garcia, Vol. III, UCP
Editora, 2023, pp. 2294 e ss.
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legislativo, dado que, para diversos autores, como Jorge Miranda e Rui Medeiros, a conduta do
agente ndo reline motivacdes justificativas, tanto na perspetiva preventiva, bem como na
perspetiva punitiva, para a pratica de “formas de punicdo que impliquem agressao ao corpo ou
ofenda da integridade fisica da pessoa, independentemente da intensidade e da duracdo da

mesma’**.

Ao abragar esta inclinacdo doutrinaria, justifica-se que a reincidéncia na pratica de
crimes de abuso sexual de menores, por um lado, suporta uma “falha na dete¢ao de situagdes
potencialmente perigosas e no fracasso do sistema de acompanhamento medico e psicolégico
dos condenados™*’ e, por outro lado, que a prevencio da reincidéncia nio se poderia remediar
através da castracdo quimica, desde logo porque tal s6 se consumaria caso 0s delinquentes
estivessem sujeitos mediante tratamento medicamentoso no decorrer de toda a sua vida, o que
ndo se poderia comportar devido a existéncia de uma pena principal que acabaria por se
extinguir primeiro do gque a pena acessoria e, acrescenta-se, que, através de n.° 1, do artigo 30.°,
da CRP, violaria o impedimento das “penas ou medidas de seguranga privativas da liberdade
com carater perpétuo, nem de duragdo ilimitada ou indefinida”, com o critério da culpa do

agente e também porquanto a previsibilidade do termo das san¢des criminais.

Resumindo, a castracdo quimica, ao ser implementada, neste ambito, a fim de evitar a
reincidéncia ou na eventualidade de atenuar a perversidade do condenado, iria exercer-se sem
decorrer da necessidade uma sancao principal e estaria, ao abrigo da arbitrariedade temporal da
pena, dado a “forma temporaria de castracdo”. Ainda, para os mesmos autores, ndo poderia,
aqui, caber a promocao da reabilitacdo individual do agente, uma vez que poder-se-ia aumentar
o risco de reincidéncia quando findos os tratamentos, pois seria recuperado o desejo sexual ao
agente, tendo, desta forma, um efeito inverso. Mais acrescentam que o restabelecimento ou
reabilitacdo do agente criminoso, na justa medida de se poder realizar, apenas se poderé atingir
por métodos médico-cientificos mediante tratamentos adequados com natureza

multidisciplinar, nunca se socorrendo da castracdo quimica.

Defende, ainda, a doutrina maioritaria®®, isto é, ndo concordante da pratica

medicamentosa de redugdo da libido, que a previsdo singela da castracdo quimica e,

 Ibidem, ver citacdo (19), da p. 2307.

47 Ibidem, p. 2307.

*® Ibidem, ver citagdo (12), da p. 2304. “Em sentido contrario, veja-se LEAL (2019), p. 163, que concluiu (antes
da propositura das iniciativas legislativas aqui apresentadas) que a castracdo quimica pode ser aplicada em
Portugal, sem sequer significar uma “reforma profunda do ordenamento juridico”, sendo necessario para a sua
aplicagdo “a avaliagdo do visado, o facto de o tratamento/punigdo ser aplicavel a todos os crimes de natureza
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manifestamente, a matriz da maior inconstitucionalidade do projeto de lei em consideragéo,
acolhendo um desvalor evidente junto da Lei Fundamental. Ora, tal se sustenta dado que, para
a doutrina, a castracdo quimica colide com o principio juridico-constitucional da dignidade da
pessoa humana e, por esta via, havia lugar “pelo desrespeito do nucleo essencial do direito a
integridade (...) fisica das pessoas e pela consequente violagdo da proibicdo de aplicacdo a
cidaddos condenados de quaisquer penas cruéis, degradantes ou desumanas™*®, através do qual
se evidencia pelo artigo 25.°, da CRP e, ainda, mediante o critério de proporcionalidade, por se
supor desmedida a restricdo ao direito, aqui, visado, uma vez que esta puni¢ao nao se limita “ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”, com

base legal no artigo 18.°, n.° 2 da CRP.

Dado o referido, parece-nos redutor limitar o tratamento medicamentoso da castragio
qguimica, apenas mediante a analise dos projetos de lei apresentados pelo partido politico
portugués CH, sem antes discorrer no ambito de outras tematicas apresentadas no pleno amago
da introducdo, bem como aceitar religiosamente as demais criticas elaboras. Por conseguinte,
seguir-se-a a reflexdo em planos diversos relativamente a castracdo quimica no ordenamento

juridico portugués.

1.5. Legislacdo em Vigor

1.5.1. Convengéo de Lanzarote

A Assembleia da Republica deliberou, nos termos da alinea i) do artigo 161.°e don.°5
do artigo 166.° da CRP, aprovar a Convencdo do Conselho da Europa para a Protecdo das

Criancas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais, assinada em Lanzarote em 25 de

sexual, a irrelevancia da idade da vitima, bem como a irrelevancia da existéncia de anteriores condenagdes, o
acordo ou o consentimento informado do visado, a fixagdo da duragio do tratamento/pena e a fixacdo das
consequéncias pelo incumprimento do tratamento™”. Neste sentido, o facto de o autor supracitado envolver
tratamento e sangdo penal, para a doutrina majoritdria, levanta diversas dividas, designadamente quanto a sua
compreensdo das fungdes e limites de todo o poder judicial e, para além disso, mesmo que atendido como medidas
de seguranca ndo poderdo ser fixadas, pelo juiz, o tratamento ou a terapéutica aplicada ao condenado. Acrescenta,
ainda, como critica “a desconsideracdo do meio pelos quais sao levados a cabo crimes sexuais, 0 sancionamento
de todos os delitos sem atender as suas especificidades relevantes para a definicdo da pena e a lateralizagdo de
fatores elementares dos casos concretos, como a idade das vitimas ou o historial penal dos agentes, sdo mais do
que suficientes para duvidar da bondade das suas conclusdes e da justeza de que a castracdo quimica possa ser
aplicada “de acordo com a CRP e as leis internacionais sobre esta tematica”.

4 Ibidem, p. 2303.
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Outubro de 2007, com a data de inicio de vigéncia na ordem internacional de 1 de Julho de
2010.

Os Estados-Membros do Conselho da Europa e os demais signatarios da Convencao,
consideraram que, “toda a crianca tem direito as medidas de protecdo dispensadas pela sua
familia, pela sociedade e pelo Estado” requeridas pela sua condi¢cdo de menor e, assim,
desabrochou a necessidade de um instrumento juridico de Direito Internacional Publico com
dimensdo a escala mundial perante as questdes relativas a prevencao, protecdo e ao Direito
Penal em conteudo de combate contra as demais diversas formas de exploracdo sexual e de
abuso sexuais de menores, ndo olvidado que o bem-estar e os melhores interesses dos menores
sdo valores fundamentais partilhados por todos os Estados-Membros e que devem ser
promovidos sem qualquer discriminagao®.

Foi com este propoésito que, logo no seu artigo 1.°, a Convencao estabeleceu como metas,
a prevencdo e combate a exploracdo sexual e aos abusos sexuais, a salvaguarda dos direitos das
criangas vitimas de exploracdo sexual e abusos sexuais, e a promocao da cooperacdo nacional
e internacional contra a exploracdo sexual e 0s abusos sexuais.

Para os devidos efeitos, a presente Convengdo considera crianga “qualquer pessoa com
idade inferior a 18 anos” —artigo 3., alinea a) —, integram condutas compreendidas a exploracdo
sexual e abusos sexuais de criangas “0S comportamentos referidos nos artigos nos artigos 18.°
a 23.°” — artigo 3.9 alinea b) — e é considerada vitima toda e “qualquer crianga vitima de
exploracdo e de abusos sexuais” — artigo 3.°, alinea c).

Muitas davidas foram suscitadas relativamente a adesdo da Republica Portuguesa a
Convencao para a Protecdo das Criancgas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais e das
provenientes consequéncias da sua vinculagdo, tanto no ambito do direito interno, bem como
no ambito do direito internacional pois, verifica-se uma extrema preocupacdo no cumprimento
das obrigacdes a que o Estado Portugués se vinculou.

Ora, 0 artigo 37.° prevé que cabe as Partes tomar medidas em conformidade com as
disposicdes legais relevantes sobre a protecdo de dados de caracter pessoal e com as regras e
garantias do direito interno, para o efeito de coligir e armazenar os dados relativos a identidade
e ao perfil genético — ADN — de pessoas condenadas por infragdes criminais previstas na
presente Convencdo. Assim, no que diz respeito a criagdo do registo de identificacdo criminal

de condenados por crimes contra a liberdade sexual e a autodeterminacéo sexual de menores,

% NUNES, Ariana Barros Trévidic — O Sistema de Identificagio Criminal de Condenados por Crimes contra a
Autodeterminagdo Sexual e a Liberdade Sexual de Menor, 2015. Dissertagdo de Mestrado em Direito Forense,
apresentada pela Universidade Catolica Portuguesa, pp. 10 e ss.
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os detalhes relativamente a sua realizacéo estdo dentro da margem de discricionariedade dos
Estados signatarios, conforme estabelecido na prépria redagdo desse preceito “em
conformidade com as disposicOes legais relevantes sobre a protecdo de dados de caracter
pessoal e com as regras e garantias apropriadas previstas no direito interno” —n.° 1, do presente
artigo.

Resulta do exposto, a presumivel conclusdo de que o Estado Portugués esta vinculado a
nivel internacional para a criacdo de um registo de identificacdo criminal de condenados por
crimes contra liberdade sexual e a autodeterminacgédo sexual de menores.

A Convencéo de Lanzarote ao ser o primeiro tratado internacional a abordar todas as
formas de violéncia sexual contra as criancas, recorreu-se pelo corolario dos “4 P’s”, isto €,
prevenir e combater a exploracdo sexual e 0 abuso de menores; proteger os direitos das criancas
vitimas; punir os seus abusadores; e, promover politicas e cooperacdo nacional e internacional
contra este tipo legal de crime.

N&o se pode olvidar, que até ha bem pouco tempo, as criangas nao eram vistas como
detentoras de diretos e, se socorrermo-nos dos periodos histéricos ainda mais longinquos, a
crianca nem sequer era reconhecida, pela comunidade, uma condi¢do especial, sobretudo, em
razdo da sua tenra idade e inexperiéncia. Ao inves, os filhos, eram tidos como forca de trabalho
e, na maioria das vezes, como propriedade dos pais por forma a garantir a subsisténcia da
familia, roubando-Ihe o direito de ser crianga®’.

Espelha-se, na Convencgdo e em tantas outras o almejo mais profundo para a protecédo
das criangas e, na Convencao de Lanzarote, em concreto, a prevengdo ao combate de todos 0s
abusos sexuais em criancgas e protecao de todos os direitos, que neste &mbito, estdo subjacentes,

na tentativa de limitar recuos e crimes hediondos.

1.5.2. Convencao de Istambul

Os Estados-Membros do Conselho da Europa e outros paises signatarios da Convencao
de Istambul, atendendo ao volume progressivo de jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos que incorpora normas importantes em matéria de violéncia contra as
mulheres — incluindo raparigas com menos de 18 anos de idade — condenaram, desta feita, todas

e quaisquer formas de violéncia contra as mulheres e violéncia doméstica. Assumiram a

51 LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: Repercussdes das Novas Formas de Criminalidade na Teoria Geral da
Infragdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004, pp. 157.
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realizacdo de jure e de facto relativamente a igualdade entre as mulheres e os homens dado que
se caracteriza por um recurso prevencionista da violéncia contra as mulheres, ainda, assumiram
que a violéncia empregue contra as mulheres decorre de uma manifestacao historica de relacdes
baseadas na discriminacdo destas pelos homens, privando as mulheres dos seus direitos e do

seu pleno progresso.

Estas consideragOes estdo plasmadas no preambulo e, acrescenta-se, que a Convencéo
reconheceu que a esséncia basilar da violéncia contra as mulheres é fundada no género e, que
por sua vez, tida como um mecanismo social crucial através do qual as mulheres estéo
perpetuadas num posicionamento de subordinacdo em relagdo aos homens, propagando uma
imensa preocupacdo face a exposicdo das mulheres a variadas formas graves de violéncia,
nomeadamente, a violéncia doméstica, o assédio sexual, a violacdo, o abuso sexual de menores,
o casamento forg¢ado, os designados “crimes de honra” e a mutilagdo genital que instituem uma
violacdo grave dos direitos humanos das mulheres e raparigas e fomentam um enorme

impedimento no que concerne ao triunfo da igualdade entre ambos os géneros.

H4, ainda, o reconhecimento relativamente a exposicdo de um maior risco de violéncia
baseada no género feminino relativamente ao género masculino e que a violéncia doméstica
atinge desproporcionalmente as mulheres, porém nada obsta que os homens possam vir também
a ser vitimas da mesma conduta penalmente relevante e que as criangas sdo igualmente vitimas
do mesmo mal, inclusive como testemunhas e vitimas, em concreto, de violéncia diante o seio

familiar.

Veio, assim, o Conselho Europeu acordar a Convencdo de Istambul aspirando uma
Europa livre de violéncia contra as mulheres e de violéncia doméstica e, por sua vez, fazer com
que Portugal implementasse o cumprimento das obrigacdes face a Convencao e, publicasse no
Diéario da Republica a Lei n. © 83/2015, de 5 de Agosto, que aprova a 38.2 alteracdo ao Codigo
Penal Portugués. Vale também dizer, que o CP de 1982, mantém valido o seu cariz, no entanto,
demonstra uma necessidade continua de proceder a varias alteracdes a fim de ajusta-lo o quanto
possivel a uma realidade em constante mutacao relativamente ao fenomeno penal bem como,
aos seus objetivos propostos iniciais, salvaguardando a raiz democratica mantida nos

parametros de um Estado de Direito.

O CP néo é tido como o Unico e exclusivo instrumento de combate a criminalidade de

vitimas de abuso sexual, devendo, por isto, conceber o deposito dos valores fundamentais de
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uma sociedade, pois as molduras penais ndo sdo mais, afinal, do que a interpretacdo dessa
hierarquia de valores, onde reside a inerente legitimagdo do Direito Penal.

Os crimes no ordenamento juridico portugués que salvaguardam os bens juridicos da
liberdade sexual e autodeterminacéo sexual foram perentoriamente objeto de melhor aten¢&o®?,
particularmente quando praticados contra menor, assim, o crime no ambito sexual contra
menores representa um instrumento de dupla agravagéo, por um lado, resulta de um aumento
integral das molduras penais dos crimes de violagdo e coacgdo sexual, quer no limite minimo,
quer no maximo e, por outro lado, ha agravacao estipulada para os casos em que tais crimes
sejam praticados contra menor de 14 anos, por se considerar que o menor de 14 anos se encontra
diante uma situacdo de especial vulnerabilidade e, por este motivo, ira sempre conter uma pena
mais rispida e rigorosa que o crime praticado contra um adulto. De notar, que também se
acentuou a protecdo do menor quanto a possibilidade de o Ministério Publico, sempre que em
especiais razdes de interesse publico o justifiquem, poder desencadear a acdo penal quando a

vitima for menor de 12 anos.

Estamos cientes que cumpre ao Estado produzir e conceber os instrumentos que
garantam a liberdade dos individuos, assim, a implementacdo do programa do Governo para a
justica, no capitulo do combate a criminalidade, optou como finalidades fundamentais a
seguranca dos individuos, com recurso a maxima prevencao e repressdo da conduta criminosa

e, igualmente, pela reintegracao e recuperacao do agente como molde de defesa social.

Convém, a par disto, destacar que um sistema criminal integrado e com detalhes
modernistas ndo se podera esgotar, naturalmente, na legislacdo criminal, pois, primeiramente
ter-se-a de dar enfoque a importancia da prevencdo criminal nos seus diversos vetores, ora,
tanto a operacionalidade, bem como a articulacdo das forcas de seguranca e, acima de tudo, a
eliminacdo de fatores de marginalidade por meio da promocdo de melhores condicGes
econdmicas, sociais e culturais das comunidades e da implementacdo de mecanismos
integracionistas de minorias. Em segundo lugar, a prevencdo e repressdo as condutas
criminalmente relevantes ndo podem deixar de residir numa investigacéo celere e eficiente com

uma resposta atempada dos Tribunais. Acrescenta-se, apesar da moldura penal abstratamente

%2 Em conformidade com as alteragdes introduzidas pela Lei n. °83/2015, de 5 de Agosta, que aprova a 38.?
alteragdo ao CP, aprova igualmente, o facto de ficar autonomizado no Ordenamento Juridico Portugués o crime de
mutilacdo genital feminina, punivel com pena de prisdo de 2 a 10 anos e, ainda, sdo introduzidos os crimes de
perseguigdo — pena de prisdo até 3 anos ou pena de multa — e casamento forgado — pena de prisdo até 5 anos. Sao
ainda alterados os crimes de violagdo, coagdo sexual e importunagdo sexual, sempre em cumprimento do disposto
na Convengao de Istambul.
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determinada na lei, é a concretizagcdo da sangdo penal que traduz a medida concreta da
transposicdo dos valores constitucionais pressupostos na norma, funcionando, assim, como

referéncia para a sociedade.

1.5.3. Crimes de Natureza Sexual com Menores

Os crimes contra a autodeterminacdo sexual — bem juridico tutelado que carece de
dignidade penal — discriminados no Cddigo Penal, Capitulo V, Secgdo 11°, contemplam
diversas condutas penalmente relevantes e preveem molduras penais distintas quanto ao abuso

sexual de menores.

Os bens juridicos tutelados no ambito dos crimes sexuais foram, durante largas décadas,
associados a protecdo da moral sexual predominante, aos costumes, ao pudor ou aos
fundamentos éticos formulados pela sociedade. O respetivo Codigo Penal de 1982 era, ainda,
adepto deste entendimento “primitivo” e tradicional, como a propria seccdo sistematica
indicava, “crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida em sociedade”. A revisao de
1995 superou este padrdo social®* e passou da moralidade para a liberdade e autodeterminagdo
sexual que visa o interesse comunitario ou individual na revisdo e manutencdo de uma ordem

de valores que deu lugar a um bem juridico individual®.

Na analise de cada comportamento penalmente punivel, de abuso sexual de menores,
ter-se-a de levar em devida conta o carater objetivo do ato, ou melhor, analisar a identidade
social do agente, o contexto social com a vitima e, ainda, averiguar se objetivamente o bem
juridico lesado esta coberto pela norma juridica®®. Sera necessario, em qualquer dos factos
praticados, ponderar a idade da vitima e o seu desenvolvimento®’, tanto a nivel psicoldgico,

como a nivel fisico, ponderar os valores sociais e culturais a0 momento da préatica do facto,

%3 Na Secgdo II (crimes contra a autodeterminacdo sexual) integra-se os crimes de abuso sexual de criangas (cft.
art. 171.°); abuso sexual de menores dependentes (cfr. art. 172.°); atos sexuais com adolescentes (cfr. art. 173.°);
recurso a prostituicdo de menores (cfr. art. 174.°); lenocinio de menores (cft. art. 175.°); pornografia de menores
(cfr. art. 176.°); aliciamento de menores para fins sexuais (cfr. art. 176.°-A). Os restantes artigos descortinam a
agravacao (cft. art. 177.°) e o procedimento de queixa (cft. art. 178.°).

54 J4 haviam passados 20 anos apds a Revolucéo do 25 de Abril e Portugal j4 integrava a Unidio Europeia (1986),
os atores eram outros.

55 CORREIA, Jodo Conde — O Papel do Ministério Publico no Crime de Abuso Sexual de Criancas. In Julgar n.
°12 (especial), 2010, pp. 7-8.

% ALBERTO, Isabel; CARMO, Rui do; GUERRA, Paulo — O Abuso Sexual de Menores: Uma Conversa Sobre
Justica Entre o Direito e a Psicologia... pp. 35 e ss.

5 Cf. DIAS, Jorge Figueiredo — Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, dirigido por Jorge
Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 878.
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recorrer as exatas e provadas circunstancias dos factos e ponderar qual a importancia dos factos

objetivos face a conduta praticada pelo delinquente.

Para além desta analise circunstanciada, hd outros elementos relativos a situacdo abusiva
a serem revistos. Pois, podem potenciar e majorar os efeitos do abuso, nomeadamente a idade
dos intervenientes, o grau de consanguinidade e as particularidades da violéncia sexual, isto €,
se houve recurso a violéncia, se foi ou ndo pontual ou se se reproduz no tempo e no espago. O
abuso sexual de criancas tem, no seu &mago, variados fatores, entre quais, 0 médico, o social,
0 psicologico e o legal. No entanto, perante estas dimens@es, ndo se consegue harmonizar uma
concecdo de abuso sexual, mas ao invés, varias conce¢des que dependem de conjunturas

socioculturais distintas.

No ambito da psicologia, para se efetivar a presenca do abuso sexual de menores sera
obrigatorio que se verifique uma caracteristica essencial. A incapacidade sexual do menor
explorado para discernir de modo positivo a relagdo e, dentro desta, verificar se existe
capacidade de promover o consentimento efetivo, podendo a rela¢éo ser ou ndo coerciva, isto
¢, com recurso ou ndo de ameaca fisica ou verbal. Assim, diz-se que ha abuso sexual mesmo
quando realizado entre menores, desde que o0 agente da conduta criminosa seja
consideravelmente mais velho que o lesado, do qual resulta, pelo menos, uma destringa de cinco
anos de idade entre a vitima e o agressor, para que se verifiqgue um cenario de abuso sexual
entre menores, ndo obstante a doutrina ndo sera como se verificara adiante, unanime quanto a

este critério®®.

No sistema juridico-penal portugués, as préaticas de abuso sexual de menores ou praticas
pedofilas com relevancia criminal sdo a coacao sexual ou violagdo, agravadas pela idade da
vitima — artigo 164.° concatenado com o artigo 177°; abuso sexual de menores dependentes —
artigos 171.° e 172.°; exibicionismo perante menores — artigo 171.° em conjuga¢do com o artigo
171.° n.° 3, al. a); corrupcdo de menores — artigo 171.°, n.° 3, al. a); pedopornografia ou

pornografia de menores — artigo 176.% lenocinio de menores — artigo 175.°; sequestro ou rapto

%8 Ver citacdo (4) da p. 85, da obra ALBERTO, Isabel; CARMO, Rui do; GUERRA, Paulo — O Abuso Sexual de
Menores: Uma Conversa Sobre Justi¢ca Entre o Direito e a Psicologia...: “ V&rios autores (Browne & Finkelhor,
1986; Wolfe e col., 1989; Wyatt e col., 1992) apontam para uma diferenca de cinco anos entre a vitima e o agressor,
para que se considere situacéo de abuso sexual entre menores, que traduzird desfasamentos relativos aos niveis de
desenvolvimento de cada um deles, relacionados com a capacidade de compreender a situacdo e de lidar
eficazmente com ela. (...) Reportamo-nos a situacdes concretas em que a diferenca € de apenas trés anos, se a
vitima tiver 15 anos e agressor tiver 18 anos. A questdo que aqui surge é se nestas situacfes particulares se pode
pensar de facto em diferencas de desenvolvimento significativas, no que respeita a compreensao da relacdo, da
capacidade para dar consentimento, na competéncia para vivenciar essa mesma relacdo, sem que esteja a ser
“usado”.
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—artigos 158° e 161.°, respetivamente; escravidao de natureza sexual — artigo 159.°; homicidio
— artigos 131.° e 132.% associacdo criminosa — artigo 299.%; e ameacas ou coacao — artigos

153.9 ¢ 154°, respetivamente, todos do Cddigo Penal Portugués®®.

E-nos possivel averiguar que alguns dos crimes assinalados ndo estdo no seu pleno
interior relacionados com os crimes de natureza sexual de menores, porém, diante de uma
situacdo de abuso sexual de menores, ndo podem adiar o inevitavel de se relacionar. Vejamos
a titulo de exemplo: quando praticado o crime de pornografia infantil, no primeiro momento
sera necessario recrutar criancas para este fim, de seguida o menor pode ou néo ser forcado a
entrar na organizacdo de pedofilia e, caso seja compelido a ficar, 0 menor terd de estar com
frequéncia a trocar de cidade para ndo originar suspeitas. Aqui, perante a situacéo assinalada, e
em muitas outras, para se chegar ao fim da pratica de crimes de natureza sexual de menores

verifica-se a execucao de outras condutas penalmente relevantes.

O artigo 171.° do CP — Abuso sexual de criancas — é um crime de natureza publica®,

isto €, o procedimento criminal ndo depende nem de apresentacdo de queixa nem de deducdo
de acusacdo particular. Salvaguardam-se presumiveis vitimas, menores de 14 anos, a horma
juridica protege os limites sexuais numa fase embrionaria e de desenvolvimento de menores,
tentando limitar condutas criminosas que tendem a lesar ad aeternum o livre desenvolvimento
da personalidade. Esta presuncao resulta da lei e afere que o prejuizo pela préatica de atos sexuais
com menor, em menor ou por menor de certa idade, lesa de forma grave o seu pleno
desenvolvimento. Apesar de o corpo da norma ndo pretender limitar a livre decisdo do
relacionamento sexual, ha o interesse pela protecdo dos menores que coloca as condutas que

lesam ou colocam em perigo de lesdo sob ameagca de punicdo criminal®?.

Na perspetiva do tipo objetivo do ilicito, quanto ao agente, a norma ndo exige nenhuma
caracteristica especifica, podendo o infrator ser mulher ou homem, sendo um crime comum
(como resulta da expressdo: “quem’) porém, a vitima do abuso sexual, qualquer que seja o sexo,
apresenta um cariz criterioso — “menor de 14 anos” — excluindo a caracterizagdo da iniciacdo

da sua sexualidade, e, em consequéncia, o consentimento aqui refletido em nada difere, uma

% MAGALHAES, Marcia — O Fator da Idade nos Crimes Sexuais... pp. 42 ¢ ss.

% Ver obra de RAMOS, José Joaguim Monteiro — A Oficialidade e os menores Vitimas de Crime: Conflitos e
Harmonias na Busca da Tutela. Lisboa: EDIUAL, 2012, p. 110: “As modifica¢des concentraram-se na atribuicdo
de natureza publica aos crimes praticados contra menores de 14 anos, quando o agente do crime tivesse, em funcao
do exercicio de determinado cargo, legitimidade para apresentacao da queixa em nome do menor. Entende-se que
assim fosse porque, caso contrario seria deixar, exclusivamente, na discricionariedade do proprio agente do crime
a sua perseguicdo criminal, descurando, em absoluto, a tutela da posi¢ao do menor e o seu eventual interesse”.

81 DIAS, Jorge Figueiredo — Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal... pp. 541 € ss.
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vez que o facto praticado serd sempre crime quando efetuado com menor de 14 anos®?, inclusive
que este atinga o relevo do ato consumado e, mesmo até que Ihe caiba uma intervencéo ativa —

iniciativa, por exemplo — ou puramente passiva na relacao.

No que concerne a modalidade da acdo, 0 n.° 1 determina a execugdo do ato “com ou
em menor de 14 anos” de idade ou levar 0 menor a executar com outra pessoa ato sexual de
relevo. O n.° 2, caracteriza os atos sexuais de relevo por “cdpula, coito anal, coito oral ou
introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos”, podendo a semelhanca do n.° 1, levar
0 menor a praticar os atos descritos com terceiro. Ja o n.° 3, alinea b), menciona “[a]tuar sobre
menor”, demonstrando aqui que o delinquente podera satisfazer-se com 0 menor, ou através
dele, interesses ou impulsos que ndo contenham necessariamente no seu amago a natureza
sexual. Serd, portanto, notdrio que o n.° 1 admite, diante o n.° 3, o lugar de uma categoria de
crime fundamental, mas ndo sera por essa razao que se negligenciara o que o n.° 3 admite no

ambito do desenvolvimento da personalidade do menor na esfera sexual.

Acrescenta-se, ainda, que no n.° 3, alinea b), verificam-se varias formas de atuacédo do
delinquente sobre o menor de 14 anos. A doutrina considera que quando a norma estipula que
0 agente, que atuar, “por meio de conversa”, ndo estara em causa uma simples conversa que
aborde assuntos ou descrigdes sexuais no ambito pedagdgico ou didatico. Serd necessario e
suficiente que a discussdo tenha uma natureza e intensidade significativa, de modo a servir
como um meio adequado para lesar o desenvolvimento livre e harmonico da personalidade da
crianga no campo sexual. No que diz respeito as componentes “escrito, espetaculo ou objeto
pornografico”, tém na sua génese o teor pornografico, porém desencadeia constrangimentos na
interpretacdo, em todo o caso ndo tdo grandes que possam pdr em ddvida a determinabilidade
para efeitos de obediéncia ao principio juridico-constitucional nullum crimen sine lege.
Também, nesta situacdo, tem que se concretizar o dano do menor, isto é, 0 meio tem de ser

idéneo, mediante as circunstancias exatas do seu emprego, a excitar sexualmente a vitima,

2 V.g., MONTEIRO, Armindo (Relat) — Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, com o n.°
93/09.5TAABT.E1.S1, de 22 de Maio de 2013. [Em linha]. [Consult. 17 Fevereiro de 2024]. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2e6b79f9f0a4d93e80257b74003980be?Open
Document “O consentimento da vitima ndo possui virtualidade para eximir 0 agente da responsabilidade criminal,
por a lei partir do pressuposto, proximo da constatagdo natural, que o menor, por regra, ndo possui o
desenvolvimento psicolégico suficiente para compreender as consequéncias, por vezes graves, deles emergentes,
que podem prejudicar gravemente o desenvolvimento da sua personalidade fisica e psiquica, no aspecto do livre
desenvolvimento da personalidade na esfera sexual”.
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ultrapassando, em abstrato, os limites permitidos por um desenvolvimento sem obstaculos da

personalidade do menor no campo sexual.

Este tipo legal de crime constitui um crime de perigo abstrato — crimes que ndo exigem
a lesdo efetiva do bem juridico-penal tutelado, pois decorre de uma presuncao legal —, na justa
medida em que ha facilidade de se concretizar um perigo concreto e real para 0 menor no que
diz respeito ao desenvolvimento livre, fisico ou psiquico. Deste modo, o bem juridico aqui
salvaguardado constitui somente ratio legis, a razdo que motivou o legislador, mas ndo

transporta a ideia no tipo objetivo do ilicito.

Por seu turno, quanto a perspetiva do tipo subjetivo do ilicito, a presenca do dolo®? ter-
se-a de verificar, mais ndo seja sob a forma de dolo eventual, ndo esquecendo, que, perante uma
circunstancia de erro, ha a exclusio do dolo®. Nao obstante, para ser apurado o erro sobre as
circunstancias de facto relativamente a idade da vitima, apenas sera considerado quando a idade
esteja proxima do limite maximo consentido®. Para melhor se entender, o erro em Direito
Penal, traduz-se através da representacdo errbnea da realidade — representacdo cognitiva
distorcida —, bem como pela pura e simples ignoréncia do agente, ou seja, estar-se-a em erro
quando se esta perante uma representacao errdnea de uma realidade objetiva ou perante falta de
representacdo, quer isto dizer, o agente ndo tem capacidade de discernir quanto a idade do

menor®e,

O n.° 4 do artigo designa a intencdo lucrativa. O agente do crime tem o anseio de
progredir com a sua situacdo patrimonial, o que permite afirmar que, apenas, poder-se-a
verificar o dolo direto. H& uma clara intencdo de realizar o facto penalmente relevante,
aceitando a lesdo do desenvolvimento da personalidade do menor no campo sexual e querendo
aintencao lucrativa. O animo de lucro reveste um cariz de abuso sexual de criancas qualificado,
constituindo a finalidade desejada pelo delinquente, ndo sendo obrigatoriamente o motivo da
atuacdo, nem igualmente a exclusiva pretensdo, mas, ao menos uma delas, considerando o lucro

como consequéncia primordial.

63 Nos crimes contra a autodeterminagdo sexual, o dolo tem de verificar-se em qualquer conduta penalmente
relevante, pelo menos, na forma de dolo eventual.

84 Cfr. Artigo 16.° do CP, sob epigrafe “Erro sobre as circunstincias de facto”.

% MAGALHAES, Marcia — O Fator da Idade nos Crimes Sexuais... pp. 43 ¢ ss.

8 BELEZA, Teresa Pizarro — Direito Penal: Teoria Geral da Infragdo Criminal. 2.° Vol. Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1996, pp. 187 € ss.
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O artigo 172.° do CP — Abuso sexual de menores dependentes ou em situagdo

particularmente vulnerdvel — refere-se a menores com idade compreendida entre 14 e 18 anos,

do qual se inserem numa fase de dependéncia®’ relativamente ao agente, mais ainda, aqui
repara-se, na transferéncia da tipicidade da posicdo de criancas para adolescentes dependentes
e, deste modo, foi confiado ao agente da conduta criminosa um papel de educacéo e assisténcia
perante 0 menor®®, certificando que o legislador manifestou destintos graus de desenvolvimento
de personalidade do menor no seu campo sexual. O bem juridico tutelado, como no artigo
anterior, prende-se com o livre desenvolvimento da personalidade do menor no ambito sexual,

com a juncdo de uma nova posicao, que provém do especial vinculo de dependéncia efetivo®.

O tipo objetivo do ilicito, no que respeita o agente, apenas podera ser a quem o0 menor
tenha sido confiado para uma relacdo de dependéncia de educagdo ou assisténcia, sendo
designado por crime especifico, por outro lado, a vitima tem de ser “menor entre 14 e 18 anos”,
seja qual for o sexo, inserido nessa relagao dependente. A a¢ao penalmente relevante € “praticar

ou levar a praticar” o menor dependente a ato sexual de relevo.

Ainda sobre a conexdo entre o0 agente e vitima, esta tem necessariamente de advir de
um depdsito de confianca relativo a educacao ou assisténcia sobre 0 menor, que seja vertido no
ambito de dependéncia pessoal, podendo ser por forga da lei — progenitores no desempenho do
poder parental, conforme descrito no artigo 1878.° do CC —, por decisédo judicial — a mae, ao
pai, a terceira pessoa, a tutor, ou a adotante, conforme estipulado nos artigos 1905.°, 1907.°,
1935.°,1986.% e 1997.° do CC — e de relacéo de facto entre 0 menor e 0 agente para educagédo
ou assisténcia — um terceiro, podendo ser ou ndo familiar, na auséncia dos pais. De notar, que
é defendido pela doutrina que ndo se devera incluir neste parametro os professores, uma vez

que n3o estdo incumbidos da educacdo do menor no seu &mbito integral e individual°.

67 Segundo as palavras de MAGALHAES, Marcia: “A confianca do menor pode resultar de lei, documento judicial,
contrato ou relag@o de facto e ndo tem de ser permanente”.

8 Vg, BUCHO, Cruz (Relat.) — Acérdio do Tribunal da Rela¢do de Guimardes, com o n.° 42/06.2TAMLG.G1,
12 de Abril de 2010. [Em linha]. [Consult. 2 de Fevereiro de 2024]. Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-
/A90FFFDE2E271BE380257718004EA706 “Em inimeros casos de abuso sexual de criangas o abusador ¢ uma
pessoa em quem a crianga confia, conhece e muitas vezes ama. Nos casos de abuso sexual intrafamiliar a psicologia
refere-se mesmo uma ambivaléncia de sentimentos do menor relativamente ao ofensor que, “para além da dor que
provoca a crianga pode ser também percebido por esta como a principal fonte de atencdo e afeto”.

% Gongalves, Nuno A. (Relat.) — Acérdéo do Supremo Tribunal de Justica, com o n.° 1257/18.6SFLSB.L1.S1, de
27 de novembro de 2019. [Em linha]. [Consult. 21 junho de 2023]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/507eb42e314dc941802584c000532a040?0OpenD
ocument.

0 g, CORVACHO, Sérgio (Relat.) — Acordio do Tribunal da Relagio de Evora, com o n.° 214/09.8JAPTM.E],
de 11 de Agosto de 2011. [Em linha]. [Consult. 2 de Fevereiro de 2024]. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtre.nst/134973db04139b12802579b1005f080b/88c6528ce7{82d9080257de10056193f?Open
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O tipo subjetivo do crime implica a necessidade de observancia de dolo no que diz
respeito a qualquer elemento constitutivo do tipo objetivo, porém, quanto ao erro sobre as
circunstancias de facto, relativamente a idade da vitima, parece-nos ser reduzidos os casos a
serem admitidos um tipo legal de erro, dado a especial relacdo entre o agente e 0 menor — este
foi confiado aquele para fins de educacéo e de assisténcia, ou seja, menores dependentes ou em

situacdo particularmente vulneravel.

O n.° 3, concretiza a intengdo face a transposicdo da tipicidade respeitante as criangas —
aos menores de 14 anos — bem como, para 0s menores dependentes ou em situacdo
particularmente vulneravel, que, a semelhanca do n.° 4, do artigo 171.° do CP, reconhece o
abuso sexual de menores dependentes qualificado, sempre que a conduta descrita no n.° 2
contenha a “intencéo lucrativa”, valendo-se na sua forma integral as consideracgdes assinaladas

no artigo supramencionado.

De salientar que o legislador ao implementar a protecdo dos menores em razdo da sua
idade — menores de 14 anos e menores entre 14 e 18 anos — também fez notar destrincas nas
molduras penais abstratas. No presente artigo, as penas sdo mais reduzidas em comparacao as
do artigo 171.°, o que tal se justifica pelo facto da inocéncia e da auséncia de capacidade de

discernimento do menor sendo diminuidas.

Este tipo legal de crime quando perpetuado pelos pais ou situacdo analoga, além dos
trdmites processuais penais, dever-se-a desencadear a intervencdo de protecdo de criangas e
jovens em perigo, reunindo 0s meios necessarios para nao se conduzir, novamente, a uma
situacdo de vitimizacéo do menor. Para se despoletar este mecanismo tem de existir uma triplice
alianca: “a noticia do crime que desencadeia a acdo penal, por um lado, e a comunica¢do para
a intervencao de protecdo, por outro; a recolha de prova; e a aplicacdo de respostas protetoras
da crianca vitima”. SO assim poder-se-a preconizar o ideal judiciario com a primordial

finalidade de n&o-revitimizacéo do menor’:.

Document&Highlight=0,abuso.sexual.menores “Para os efeitos do crime de abuso sexual de menores dependentes,
no tocante ao preenchimento do elemento “menor confiado para educagdo ao assisténcia”, necessario € que o
agente esteja investido dessa responsabilidade, por forca da lei, de decisdo judicial ou de ato ou negdcio juridico.
Nesta ultima situacdo, basta que, em termos genéricos, os poderes confiados sejam compardveis aos das
responsabilidades parentais, admitindo-se que tal decorra de que, de facto, se comprove que ficou investido nesse
cargo. Em nenhuma das referidas hipoteses se aceita que se reconduza a simples permanéncia, por periodos
limitados, em casa de pessoas amigas dos progenitores ou de quem faca as vezes destes”.

"I BOLIEIRO, Helena — 4 Crianga Vitima: Necessidades e Protecio e Articulacdo entre Intervengées. In Julgar
n. °12 (especial), 2010, pp. 1-2.
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Segue-se 0 artigo 173.° do CP — Atos sexuais com adolescentes — cujo espirito da norma

prevé uma sangdo a quem lesar o bem juridico do livre desenvolvimento da vida sexual do
adolescente, independentemente do sexo, com “menor entre 14 e 16 anos”, punindo a conduta

do agente da prética de atos sexuais de relevo’?.

Quanto ao tipo objetivo do crime, ao sujeito ativo, a norma estabelece a necessidade de
ser individuo maior, independentemente do sexo, no entanto, a vitima, qualquer que seja o sexo,
tem de ter idade compreendida entre 0s 14 e 16 anos, 0 que permite aludir a uma novidade
quanto aos limites impostos da faixa etaria do abusado. A conduta penalmente relevante exige
ao autor a pratica de ato sexual de relevo ou levar o adolescente a praticar com outrem, valendo-
se da sua inexperiéncia da vida comum. Mais. H& um claro e visivel conceito em aberto quando
nos transportamos para a letra da lei, a expressdo “abusando da sua inexperiéncia”, que se
podera valer pela seducédo sexual, isto é, a exploracdo e o proveito da inexperiéncia sexual do

menor para determinado fim no ambito sexual do agente.

Ainda uma breve nota quanto a uma questdo doutrinaria, se quando o agente do crime
é, igualmente, um(a) adolescente de idade aproximada da imputabilidade penal, a funcéo
punitiva do Estado dever-se-ia dissipar uma vez que o autor podera ter abusado da inexperiéncia
da vitima justamente também por idéntica inexperiéncia sua. Ter-se-a de analisar devidamente
0 caso concreto e averiguar se 0s bens juridicos tutelados pelo corpo da norma foram
transgredidos — a lesdo do livre desenvolvimento da vida sexual do adolescente e 0 abuso da

sua inexperiéncia.

O dolo tem de se verificar na conduta do agente para o tipo subjetivo do crime se
concretizar, mas ter-se-a de ressalvar o conhecimento da ilicitude ou a ilegitimidade da
execucdo dos factos resultantes da lei, ou melhor, o delinquente tenciona executar 0s atos
sexuais aproveitando-se da inexperiéncia do adolescente ou, ainda, podera o agente abusar da
inocéncia do menor, levando-o a praticar atos de relevo com terceiros, permitindo a existéncia

dos institutos juridicos de coautoria, autoria mediata e instigacéo.

Osartigos 171.°,172.°e 173.°do CP, analisados seriam alvo da quinquagésima alteracao
ao Cadigo Penal, aprovado por o Decreto-Lei n. © 400/82, de 23 de setembro, tendo por objeto

a delimitacdo conceptual da atividade da castragcdo quimica a aplicar como pena acessoria na

2 Note-se que este artigo foi alterado através da reforma de 2007, consequente da revogagdo do anterior artigo
175.° do Cédigo Penal “Atos homossexuais com adolescentes”, tal modificacdo se deve ao facto de ser considerado
inconstitucional por discriminar atos homossexuais de heterossexuais.
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agravacao das molduras penais, bem como a implementacao da pena de prisdo aumentada, quer
em alguns dos casos aumentar os limites minimos, quer aumentando os limites maximos e, por
sua vez, acrescentar-se ao artigo 171.° do CP a inovacgéo da pena acessoria de castracdo quimica
para 0s casos especialmente graves. Nao obstante, proceder-se-4 a breve analise das demais

normas inseridas na Seccéo 11, dos crimes contra a autodeterminacédo sexual.

O crime postulado no artigo 174.° do CP — Recurso a prostituicdo de menores — tem

natureza publica, visa a salvaguarda da comercializacdo de atos sexuais de menores com idade
compreendida entre 14 e 18 anos, atraves de pagamento ou outro meio analogo que induza o
menor a praticar tais atos. O n.° 1 do artigo tipifica a criminaliza¢do do recurso a prostitui¢do
de menores e ndo verdadeiramente a prostituicdo como ato, pois trata de sancionar o agente que
recorrer a menores para atos de prostituicdo, nunca se pondo em causa a discussao dogmatica

relativa & voluntariedade da prostituicdo, uma vez que estio em causa menores’.

O artigo 175.° do CP — Lenocinio de menores — prevé um crime com natureza publica e

apresenta a exploracdo sexual de menores, a qualquer titulo, através do exercicio da
prostituicdo, note-se que neste tipo legal esta em causa “fomentar, favorecer ou facilitar o
exercicio”, ao invés dos atos sexuais de relevo. O bem juridico normativo tutelado caracteriza-
se a semelhanca dos restantes artigos pelo livre desenvolvimento da personalidade do menor
no ambito sexual, porém, perante uma observancia absoluta, dado que através do n.° 1 é-nos
possivel averiguar que se prescinde das formas de atuar descritas — “ato sexual de relevo” ou
“copula, coito anal, coito oral ou introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos” —
nos artigos anteriores, salvaguardando um agravamento punitivo no n.° 2, protegendo 0 menor
perante as condutas penais possiveis a empregar pelo autor. Nao obstante, para o preenchimento
legal do tipo do n.° 1 ndo é perentdrio que o autor atue com as condutas descritas no n.° 2, uma

vez que estas apenas servem para agravar a pena pelos dos critérios de especial censurabilidade.

Ainda no n.° 2 o legislador faz distin¢do quanto aos meios empregues pelo delinquente,
0 uso de violéncia, ameaca grave, ardil ou manobra fraudulenta. Quanto aos objetivos, o
lenocinio de menores é qualificado quando resulta do abuso da relacdo familiar, de tutela,
curatela, ou dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho e quando o agente atue

profissionalmente ou com intencdo lucrativa para obter o fim do exercicio de prostituicdo do

8 LOPES, José Mouraz — Os Crimes Contra a Liberdade e Autodeterminagdo Sexual no Cédigo Penal. [s.L]:
Coimbra Editora, 2008, 4.* ed., pp. 143 e ss.
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menor. Acrescentam-se as condi¢fes da vitima quando o autor se aproveite da incapacidade
psiquica ou da sua situagdo de especial vulnerabilidade.

O tipo objetivo do ilicito quanto ao agente ndo se requer nenhuma especificidade,
podendo ser qualquer pessoa, de qualquer sexo desde que manifeste um papel de intermediario
na perspetiva de aliciar o0 menor para a pratica dos factos descritos normativamente, no que

concerne a vitima apenas tera de ser menor de idade.

O artigo 176.° do CP — Pornografia de menores — refere-se a um tipo de crime
remodelado, integrando condutas tipicas ja previstas nos artigos 172.° e 173.° do CP, através da
reforma de 200774, Luta contra a pedopornografia infantil e adolescente dado que, o corpo
normativo nao distingue a faixa etaria do menor, a este também lhe seré indiferente a razdo do
seu sexo. O agente da préatica criminosa ndo tem vinculado nenhuma caracteristica especifica,
tratando-se de um crime comum e no que tange a conduta deste tem de ter na sua base um teor
pornografico, discriminado no n.° 8 — “considera-se pornogréafico todo o material que, com fins
sexuais, represente menores envolvidos em comportamentos sexualmente explicitos, reais ou
simulados, ou contenha qualquer representacdo dos seus 6rgdos sexuais ou de outra parte do

Seu corpo”.

O tipo subjetivo do crime admite qualquer uma das formas previstas e punidas de dolo.
A tentativa neste preceito normativo é punida, salvo a excecdo do aliciamento, visto considerar-
se materialmente uma “tentativa da tentativa” verificando que a puni¢do nestes termos seria
desproporcional e exacerbada, no entanto cumpre, antes do mais, uma interpretacao restritiva
do n.° 5, do presente artigo, na medida de exclusdo de aliciamento. O delinquente cometera
tantos crimes de pornografia de menores quantos 0s menores que utilizar em espetaculo
pornogréafico, fotografia, filme ou gravacdo pornograficos, dada a propria natureza do crime,
mas cometerd um s6 crime de pornografia de menor se utilizar um menor em espetaculo
pornogréafico, produzir um filme pornografico com base nesse espetaculo, se o distribuir e

eventualmente o exiba e, ainda, no caso cedéncia’®.

O artigo 176.°-A do CP — Aliciamento de menores para fins sexuais — ndo distingue a

faixa etaria do menor, bem como se manifesta o carater indiferenciado em razdo do sexo.

Quanto ao delinquente, também ndo se requer nenhuma caracteristica do tipo — tratando-se de

4 Ibidem, p. 152.
> ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto — Comentdrio do Cédigo Penal: A Luz da Constituicio da Repuiblica Portuguesa
e da Convengdo Europeia do Direitos do Homem. Lisboa: Universidade Catodlica Editora, Lda, 2008, pp. 487 € ss.
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um crime comum —, exceto ser maior de idade, 18 anos de idade, no entanto requer-se
comparticipagdo necessaria da modalidade de crime de encontro, ndo podendo ser punida a
vitima — que se designa de comparticipante necessario —, ja a conduta tipica por parte do agente
supde uma abordagem do menor, por qualquer via tecnoldgica de informacao ou comunicacéo,

como por exemplo, a internet ou o telemdvel’®.

O aliciamento do menor podera constituir forma agravada do crime quando configure a
realizagdo de atos materiais conducentes num encontro do agente com o menor’’ e, o tipo
subjetivo, prevé apenas a forma intencional de dolo, como resulta da Convencao de Lanzarote

em comunhdo da expressdo “visando”.

O artigo 176.°-B do CP — Organizacdo de viagens para fins de turismo sexual com

menores — como o artigo 176.°-A do CP, ndo exige ao menor nenhuma idade para o efeito do
tipo legal de crime e ao agente ndo Ihe cabe nenhuma especificidade, salvo a sua maioridade’®.
O n.° 1 marca que a conduta penalmente relevante se espelha quando o agente, na circunstancia
da sua atividade profissional ou com intencdo lucrativa, organizar, fornecer, facilitar ou
publicitar viagem ou deslocacéo, querendo e conhecendo que a viagem ou deslocacéo se destina
a pratica de crimes contra a liberdade e a autodeterminacgdo sexual de menor. De notar, que 0
n.° 2, salvaguardada a aplicabilidade de repercusséo penal ainda que no local de destino a
situacdo ndo configure crime sexual ou ndo seja punida, tutelando as atividades sexuais com
menores e protegendo o livre e esclarecido desenvolvimento da personalidade do menor na

esfera sexual®.

Os prazos de prescricdo do procedimento criminal dos crimes contra a liberdade e
autodeterminacgéo sexual de menores estdo vinculados ao normativo legal, previsto no n.° 5, do
artigo 118.°, do CP, ou seja, antes da vitima perfazer 23 anos o procedimento criminal ndo se

extingue®’. N&o obstante, no tocante & natureza substantiva e processual, no ambito juridico-

6 VALONGO, Isabel (Relat.) — Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, com o n.° 979/17.9JACBR.CI, 12
de Dezembro de 2019. [Em linha]. [Consult. 28 de Dezembro de 2023]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/b434fabd21331094802584ef0041eb7d?Open
Document.

7 Por exemplo, como em situacdes de deslocacdo ao lugar do encontro, prestacdo a assisténcia ao transporte do
menor, marcagdo de um espago fisico para o resultado, entre outros.

8 Convencio do Conselho da Europa que ambiciona a protegio das criangas contra a exploragio sexual e os abusos
sexuais, supra mencionada.

" ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — Comentdrio do Cédigo Penal: A Luz da Constitui¢do da Repiiblica
Portuguesa e da Convengdo Europeia do Direitos do Homem... pp. 490 e ss.

8 Ali por forga do artigo 50.° do CP.

81 ANTUNES, Maria Jodo — Crimes Contra a Liberdade e a Autodeterminacgdo Sexual dos Menores. In Julgar n.
°12 (especial), Ponta Delgada: 2010, pp. 7 e 8.
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penal em razdo da fundamentacdo dos prazos prescricionais processuais criminais, nos prazos
e nas condigdes previstas no CP, valem plenamente para os crimes contra a liberdade e a
autodeterminacdo sexual dos menores. Sendo necessario ressaltar-se que o risco de
estigmatizacdo processual da vitima, associado a este tipo de criminalidade, sera
impreterivelmente fomentado pelo passar do tempo, uma vez que este atua contra o desfecho
da investigacdo processual penal e da decorrente prova das circunstancias e da autoria das

mesmas®?.

O legislador penal hierarquizou em varios graus o desenvolvimento da personalidade
do menor no ambito sexual, isto é, distinguiu entre a faixa etaria de crianca e de adolescente.
Todos os artigos aqui mencionados estdo abrangidos pela Secgédo Il, dos crimes contra a
autodeterminagdo sexual, todos merecendo tutela penal por se tratar de crimes com a

salvaguarda do bem juridico-penal.

Tém por objeto de protecdo o bem juridico de autodeterminacdo sexual e, se
considerarmos, mediante o auxilio da analise do bem juridico tutelado — ponto 1.6. —, contempla
similarmente a liberdade sexual do menor, uma vez que a autodeterminacdo sexual afirma-se
por todo o processo de formacgédo de uma vontade, prossupondo a sua livre, consciente e prépria
formagdo, sendo objeto indispensavel e elemento integrante do cerne intrinseco de liberdade.
Cabe, ainda, ressalvar que estes normativos juridico-penais estdo protegidos
constitucionalmente, perante a sua realizacdo concreta, nos termos dos artigos 25.°, 26.° e 69.°
da CRP.

1.6. Bem Juridico Tutelado

Logra-se esclarecer que este estudo ndo assenta sobre o conceito de bem juridico nem
sobre a sua matéria doutrinal, porém uma no¢do genérica dessa categoria dogmaética
relativamente ao Direito Penal providenciard uma melhor compreenséo face a toda a exposi¢do

subsequente.

O Direito Penal esta subordinado a ideia de incriminar apenas as condutas que lesem ou
coloquem em perigo de lesdo bens juridicos e, por isso, merecem a sua melhor defesa e

contributo penal, ja a Constituicdo da RepuUblica Portuguesa concede a resposta para esta

82 Ibidem, pp. 7 € 8.
42



tarefa®3. O Direito Penal integra um aglomerado de normas juridicas que conectam certas
condutas humanas, concretamente, crimes, que discriminam as consequéncias juridicas que
advém de determinados comportamentos humanos e a estas consequéncias desencadeia a pena,
ao qual apenas se podera aplicar ao agente que atue com culpa, no entanto, quando ndo se
verifique a culpa do agente, o Direito penal prevé outras consequéncias juridicas, como as
medidas de seguranca quando o agente atue em estado de perigosidade®.

O bem juridico penal espelha-se como um fragmento de realidade na perspetiva de
relagdo comunicacional, com complexidade axioldgica a que o sistema juridico-penal confere
dignidade penal. Alem disso, o anterior mencionado afirma a primordial funcdo do Direito
Penal, isto é, a protecdo e defesa dos bens juridicos que alberguem dignidade penal, que se
entende por agregacdo em teia em consonancia com o principio da fragmentariedade —
concretiza-se na pluralidade de normas de impedicdo e sancionatorias — sem olvidar um
tratamento autonomo da nog&o de bem juridico®. Cabe ao Direito Penal e & sua ciéncia o dever
de ser abrangido pelas valoracGes politico-criminais inerentes ao sistema, designadamente a
reflexdo das consequéncias juridicas que advém deste ramo e, deste modo, afirmar-se-a que
esta fracdo do Direito se desconstréi a partir do resultado, com origem na sua fixacdo em lei,

tendo por base a expressao do poder punitivo do Estado.

O bem juridico na perspetiva doutrinaria do Direito Penal possibilitou a ligacdo entre a
funcdo do Direito Penal e a necessaria preocupacdo de tutela por parte da politica criminal, isto
é, para cada conduta especifica punivel do agente verificar-se-a a colocacdo em perigo ou a
lesdo do bem juridico. Ndo obstante, impdem-se ao legislador penal a designacao das condutas
tipicas®®, das proibicbes ou imposicdes penais, que possam integrar o bem juridico. Tem,
também, a tarefa de delimitar os crimes na parte especial do sistema juridico-penal, bem como
determinar os critérios da dignidade penal. E, ainda, cabe ao legislador a possibilidade de
aclarar e aprofundar as op¢des quanto ao ambito e a forma de protecdo dos bens juridicos,

8 MAGALHAES, Marcia — O Fator da Idade nos Crimes Sexuais. Porto: Librum Editora, 2016, pp. 29 e ss.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral, Tomo I. 3* edicdo. Coimbra: Gestlegar, 2019, pp. 3 e
ss.

8 COSTA, José de Faria — Nogdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis): Introdugdo, 4*
edi¢do. Coimbra: Arco de Almedina, 2015, pp. 164 e ss.

8 Principio nullum crimen nulla poena sine lege, “refracio sustentadora” do tipo legal de crime e proposi¢io
juridica penal em latim desenvolvida por Feuerbach, no século XVIII, oferece uma ideia de seguranga aos
individuos em que ter-se-a de verificar um comportamento ilicito relevante, definido previamente, numa lei certa
e precisa, ou seja, retrata o principio da legalidade estrita. Ver, COSTA, José¢ de Faria — Nogdes Fundamentais de
Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis): Introdugdo, 4° edigdo... Cfr. pp. 218 e ss.
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permitindo, com efeito, distinguir o acessorio do essencial quanto as tipologias concretas dos
tipos legais de crime®’.

As funcBes do Direito Penal assinaladas, no intimo do sistema juridico-penal do
conceito de bem juridico permitem, reconhecer que a sua revisdo se mostra um fator decisorio
para a interpretacao do Direito Criminal enquanto sistema axiologicamente estabelecido. Neste
sentido, o0 bem juridico persiste como raiz do Direito Criminal, tendo de ser interpretado como
manifestacdo de um interesse ou valor pessoal ou social ou, ainda, como interesse ou valor

intrinseco na manutencdo de uma realidade comunitariamente relevante.

Interessa esclarecer que o bem juridico ndo se entende por o0 objeto da conduta tipica,
quer isto aferir que o bem juridico penal salvaguardado pelo tipo — elemento objetivo do crime
— n3o devera ser apontado como a manifestacio efetiva da lesdo do agente®®. O bem juridico
contém na sua génese um critério essencial quanto ao seu valor juridico-penal passando a ideia
de “minimo irrenunciavel”, que estd intimamente interligado com as consequéncias juridicas
da conduta criminosa, que implica a aplicacdo de penas e de medidas de seguranca na privacdo
ou restricdo de bens juridicos protegidos constitucionalmente. Tal se justifica, pois, “esta
componente basica e irrenuncidavel do bem juridico-penal constitui a dimensdo axioldgica
fundamental do bem juridico-penal, dimensdo esta que, na atualidade, é frequentemente vertida

pela designacéo dignidade penal do bem juridico’®.

E a partir destes valores que se tolda a nogéo de bem juridico e, apesar de ndo existir
uma definicdo uniforme e acabada deste conceito, podemos atribuir ao bem juridico a
concretiza¢do fundamental com a “expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso*. Esta concec¢do de bem juridico
incrementa uma relevancia crucial dado que a pena criminal reveste um carater somente

preventivo — e ndo retributivo — e, em complemento a esta, a finalidade basilar da prevencéo

87 Ibidem, pp. 258 € ss.

8 Esclarecer-se-a com recurso a um exemplo pratico. Diante a apreciagdo do tipo, talvez, a primeira etapa serd o
reconhecimento do bem juridico tutelado. Tomaremos como exemplo, o crime de abuso sexual de criangas (cfr.
art. 171.°, do Cddigo Penal). O bem juridico aqui protegido neste tipo de crime é a autodeterminacdo sexual, no
entanto, no caso de A abusar menor B, ndo ¢ o abuso de B — objeto da conduta- que justifica a intervencao do
Direito Criminal, mas ao invés, o interesse geral da protecdo do desenvolvimento do menor, que no caso concreto,
se materializa no abuso sexual de B.

8 TAIPA DE CARVALHO, Américo A. — Direito Penal Parte Geral: Questoes Fundamentais. Porto: Coimbra
Editora, Lda, 2006, p. 65.

% PRAIA, Jodo de Matos-Cruz — O Crime de Abuso Sexual de Criancas: Bem Juridico, Necessidade de Tutela
Penal, Perigo Abstrato. Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2020, pp. 25 e ss.
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geral positiva ou de integracao serve, assim, em concreto a funcéo do Direito Penal: a protecao
de bens juridicos dotados de dignidade penal — isto é, bens juridico-penais®:.

A par do exposto, a historia mostra-nos que a normatizagdo da sexualidade esta
condicionada pelo tempo e pela dimensdo cultural e encontra-se, simultaneamente, em
constante mutacdo. Diz-se que qualquer sociedade necessita de normas para transpor a
seguranga comunitaria e as normas de natureza sexual ndo serdo excecao, no entanto este
conjunto normativo deve ser alterado sempre que se verifique a evolucdo social e sempre que

as alteragOes da realidade o justifiquem?®2.

Incluindo-se que, na algada dos limites do Direito Penal sexual, tem de se ter o devido
respeito quanto a restricdo da liberdade, para além das exigéncias que advém da necessidade de
proteger os bens juridicos. Novamente a funcdo do Direito Penal estd aqui remarcada, tanto
pelo facto de saber discernir, como qualificar uma acdo penalmente relevante, ao qual se devera
entender por qualquer diminui¢do do valor de um bem juridico — conce¢do suficientemente
vasta para albergar tanto as acGes penalmente relevantes que provocam uma lesdo de bens
juridicos como as que colocam em perigo — bem como, na protecdo subsidiaria de bens

juridicos.

O Direito Penal quanto a vertente do bem juridico penal contempla, na sua génese,
parametros vinculatorios para o legislador criar normas juridico-penais, como também
parametros materiais de interpretacdo, por forma a vincular a limitacdo do poder punitivo do
Estado. Desta forma, se o dever do Estado perpassa pela garantia efetiva da convivéncia entre
os individuos, apenas poderdo ser punidas as condutas penalmente relevantes que lesem 0s
direitos de outros cidaddos, ndo podendo ser repreendidas criminalmente as condutas imorais,
uma vez que o Estado nao podera assumir func@es que trespassam a ordem social, assegurando

a protecao dos direitos naturais®.

A Criminologia, ciéncia empirica e interdisciplinar, procura definir o conceito material

de crime que depreende imperiosamente uma valoragdo: a conduta social nunca devera ter na

%1 Como decorre diretamente dos artigos 18.%, n.° 2 da CRP e 40.°, n.° 1 do CP.

92 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz — O Direito Penal Sexual: Contetido e Limites. Coimbra: Livraria Almedina,
1985, pp. 75 € ss.

9 Artigos 5.° da Declaragdo Universal dos Direitos dos Cidaddos de 1789: “A lei niio proibe sendo as ac¢des
nocivas a sociedade. Tudo o que ndo ¢ vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a
fazer o que ela ndo ordene”, e o seu artigo 8.°: “A lei s6 deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias
e ninguém pode ser punido sendo por for¢a de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente
aplicada”, que, a par do estipulado, manifesta o desenvolvimento do principio da necessidade da pena estrita.
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sua base a tendéncia criminosa. Diante da presenca humana e perante um definido contexto
social e cultural, uma conduta pode ser tida como crime, acarretando uma valoragéo dos atos
humanos realizada através das normas juridico-penais. Cumpre ao sistema cultural de cada
nacao estabelecer os valores e normas juridicas que conduzam e legalizem as acdes sociais e,
por conseguinte, uma conduta somente podera ser considerada criminalmente relevante quando
se impBem os bens e valores sociais fundamentais de uma sociedade. Tal se atesta mediante um

regime politico democratico com suporte de concretizagio através da Constituicio®*.

A Constituicdo é tida no seu sentido material através do agrupamento de normas e
principios estruturantes da ordem juridica, quer se encontrem ou ndo na Lei Fundamental, pelo
qual os valores basicos da ordem juridica caberdo ao legislador quantificar os critérios de
valoragdo de que necessita o sentido dos bens juridicos, tendo por base a natureza restritiva da

tutela penal.

A Constituicdo ao consagrar os direitos fundamentais e principios reguladores ao
individuo, em concreto o principio da dignidade da pessoa humana e o principio material do
Estado de Direito, valida, de forma inevitavel, a admissdo dos valores de justica ou “critérios
de definicéo de direitos”®. Porém, a manifestacio destes valores pelo sistema juridico coaduna-
se com a producdo positiva do Direito, oferecendo um critério rigoroso para a analise deste, ou
seja, o Direito positivo so se realiza quando aplicado ao caso concreto e fornecidos parametros
de apreciacdo com a presenca de uma orientacdo subjetiva, atribuindo ao legislador penal uma
vasta liberdade na materializacdo dos bens com dignidade penal que carecem de tutela penal,
permitindo, por sua vez, ao juiz criminal a possibilidade de apreciacdo a forma como o

legislador empregou essa liberdade.

A liberdade é uma salvaguarda que cabe a todos nos, tida como fundamental e
inviolavel, porém a cada individuo esta imposto como limite a liberdade de outrem albergando,
na sua genese, uma consideracdo individual. Quando transportada para a esfera de crimes de
abuso sexual de menores propaga a ideia de “liberdade de expressao sexual individual” sendo

este ponto exato o que o Direito Penal tera de proteger®®.

A violacdo do bem juridico ou a consideracdo da transgressao da norma juridica da-se

guando um dos intervenientes ndo tem a liberdade de escolher a sua liberdade e

% NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz — O Direito Penal Sexual: Conteiido e Limites... p. 100.
% Ibidem, p. 102.
% MAGALHAES, Marcia — O Fator da Idade nos Crimes Sexuais... pp. 30 e ss.
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autodeterminacdo sexual ou, mesmo manifestando-a, ndo podera té-la como procedente
atendendo os factos concretos a que foi prestado. A liberdade sexual caracteriza-se na liberdade
de decisdo e de acdo — ou omissdo — no campo da sexualidade, na franca, esclarecida e
informada decisdo de fazer — ou néo fazer — reunindo os corolarios estanques: “o que se quer”,
“porque se quer”, “quando se quer” e “com quem se quer”, salvaguardando sempre a vontade
individual®’. A autodeterminacio sexual consiste na capacidade ou experiéncia para formar de
modo livre a vontade e para acompanhar e compreender de maneira absoluta a natureza, o
sentido, as implicacdes e o0 alcance do ato sexual, perceber a realidade e considerar 0s riscos e

as alternativas®.

Poder-se-a, em consequéncia, refletir que liberdade sexual e autodeterminacgdo sexual
carecem de conceitos distintos e, por conseguinte, manifesta-se ndo um, mas dois, bens
juridicos dispares e independentes. No entanto, a lei ndo acolhe esta distin¢do radical dos bens
juridicos, pois, embora a sistematizacdo legal atribua a cada uma das Sec¢des do Codigo Penal
uma designacdo propria, ndo deixa de ser legitimo outorgar um sentido bastante idéntico,
apresentando-se, por isso, a afirmacdo de que em ambas as Secc¢Bes 0 bem juridico tutelado é a
liberdade e a autodeterminacéo sexual®®.

No que se respeita aos menores de idade, dever-se-a destacar que a liberdade e a
autodeterminacdo sexual salvaguardam, ainda no ambito de tutela, a medida em que se
manifesta a preservacdo do menor de forma alusiva ao desenvolvimento a margem de
perturbacdes ou traumas provindos da sexualidade. Também por este motivo, o bem juridico
aqui diagnosticado se caracteriza de pluridimensional — bem juridico complexo — tutelado na
Seccdo dos “Crimes contra a autodeterminagdo sexual” associado ao livre desenvolvimento da

personalidade do menor, em especifico da sua esfera sexual.

ImpGe-se aqui, a analise da destrinca entre liberdade sexual e autodeterminacédo sexual.
A liberdade sexual, no seu viés positivo, representa a disposicdo do préprio corpo para atos
sexuais, ou melhor, a demonstracdo da liberdade de cada individuo. J& o viés negativo revela-

se por ndo sofrer qualquer ingeréncia sexual alheia ndo consentida, isto €, contra a sua vontade.

% PRAIA, Jodo de Matos-Cruz — O Crime de Abuso Sexual de Criangas... pp. 37 € ss.

% As nogdes de liberdade sexual e autodeterminacio sexual, agora, desenvolvidas sdo tidas como gerais e a elas
nos referimos supra ponto I/1. 2..

9 Ver citagdo (36), p. 39, da obra PRAIA, Jodo de Matos-Cruz — O Crime de Abuso Sexual de Criangas...: “O que
conduz a conclusdo de que, sendo na Secgdo II o bem juridico protegido também, como na Seccéo I, a liberdade e
a autodeterminacdo sexual”.
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Ambas as dimens6es tém de estar salvaguardadas, tidas e ponderadas pelo legislador penal, pois

apesar de serem antagonicas complementam-se entre si%.

Por seu turno, a autodeterminacdo sexual abraca a protecdo contra o abuso sexual de

101 & discernir

menores, pois estes ainda ndo detém a total capacidade para dar consentimento
tais praticas. Perante isto, relembra-se que o legislador penal, ao elaborar normas para vedar o
viés negativo da liberdade, tem de ponderar uma especial prudéncia para de forma voluntéria

n&o limitar, em excesso, a liberdade sexual na sua dimenséo positiva.

Parece-nos possivel reter que a nogdo de autodeterminacdo implementa no seu &mago
um peso acrescido do que a no¢do de liberdade, dado que a liberdade sera tida como um estado
e, ao invés, a autodeterminacdo implica inevitavelmente pressupostos subjacentes, ora ndo sé a
inexisténcia de impedimentos ou restri¢cdes para o funcionamento da liberdade, como também
a existéncia de condigdes que consintam uma livre formagéo da vontade. N&o obstante o
conceito de autodeterminacdo ndo poder ser dissociado do conceito de liberdade, porém, na
melhor das hipoteses, poder-se-a concluir que a autodeterminacédo sexual se caracteriza por uma
das realizacbes e demonstracdes da liberdade em sentido amplo, tal se manifesta uma vez que
sem a autodeterminacdo ndo se podera verificar a plena liberdade: “a liberdade, nestes casos,

serd mera aparéncia”?,

O gozo de uma liberdade cristalina, que coabita sem vicios, tem adjacente a
possibilidade formal de se caminhar por um trilho ja previamente definido, isto é, determina
que o ser humano — detentor de dignidade humana, principio juridico maximo — seja capaz de
ndo so escolher, assim como delinear o seu caminho por onde intenciona progredir. Deste modo,
a autodeterminacdo sexual diz-se por todo o processo de formacdo de uma vontade,
prossupondo a sua livre, consciente e auténtica formacdo, sendo um objeto indispensavel e

elemento integrante do cerne intrinseco de liberdade!®®,

Para além disso, encontra-se plasmado tanto na doutrina, bem como na jurisprudéncia,

inlmeros momentos em que 0s autores empregam a expressdo autodeterminagdo sexual

100 MAGALHAES, Marcia — O Fator da Idade nos Crimes Sexuais... pp. 32 e ss.

101 Como impde o artigo 38.° do CP, o consentimento s6 pode ser conferido por pessoa com “mais de 16 anos e
possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”.

192 LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: Repercussées das Novas Formas de Criminalidade na Teoria Geral da
Infragdo... pp. 28 e ss.

103 Ver nota de rodapé (36), da p. 28 da obra LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: Repercussdes das Novas Formas
de Criminalidade na Teoria Geral da Infragdo: “Veja-se que Karl Binding identifica trés formas violagdo da
liberdade sexual: i) liberdade de formagdo da vontade (que seria entdo o correspondente ao conceito de
autodeterminagfo); ii) liberdade de decisdao da vontade; iii) liberdade da execugdo da vontade”.
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transpondo o conceito de liberdade sexual, abarcando a determinagdo do “quando”, “como”,
“onde” e “com quem” da concretizacdo de comportamentos sexuaisi®. Ao Direito Penal, no
ambito sexual, esta interposto o paradigma que visa garantir o minimo de condicGes basilares
para promover a autorrealizacdo de cada individuo na comunidade, o que também se manifesta
na realizacdo sexual, isto é, deve promover e ndo limitar a liberdade de expressdo sexual, de
quem se diz capaz e incapaz de se autodeterminar sexualmente, uma vez que “0 exercicio da
liberdade sexual pressupde e depende antes de tudo da plena capacidade de autodeterminacgéo

sexual”1%,

104 Ver nota de rodapé (37), da p. 28 da obra LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: Repercussées das Novas Formas

de Criminalidade na Teoria Geral da Infra¢do: “Assim, entre outros, NATSCHERADETZ, ob.cit., p. 558;
FIGUEIREDO DIAS, ob.cit., p. 442; M. MAIA GONCALVES, Codigo Penal Portugués, Anotado e Comentado,
15.% Edigdo, Almedina, Coimbra, 2002, p. 558; COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo..., cit., pp. 382 ¢
383; Acordao da Relagdo de Coimbra de 12.01.96, CJ, 1996, tomo I, p. 165; Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 16.06.00, SASTJ, n.° 42, p. 64”.

15 DIAS, Maria do Carmo Silva — Repercussées da Lei n. °59/2007, de 4/9 nos Crimes Contra a Liberdade Sexual.
Revista do CEJ, 1.° Semestre 2008, Numero 8 (especial), pp. 219 e 221. Acrescenta, “Para alcancar tal objetivo
numa sociedade pluralista, ha que partir de critérios de tolerancia com vista a “conseguir a maior liberdade possivel
para a pessoa e reduzir ao minimo toda a sua limita¢do”, o que implica que a sua meta ¢, nesta area, proteger, de
forma fragmentaria, o bem juridico pessoal da liberdade e da autodeterminagdo sexual, apenas dos ataques mais
graves, intoleraveis e perigosos”, e, “Atenta a natureza do bem juridico em causa, apenas o respetivo portador
individual (isto ¢, o portador concreto) — no pleno gozo da sua capacidade de autodeterminagdo — pode dispor
livremente da sua sexualidade e exercé-la, mesmo de que forma “irracional”, quando, com quem e como quiser,
mas sempre sem prejuizo dos direitos de terceiro”.
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2.  PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL

2.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Estado de direito democratico portugués, enquanto modelo moderno politico,
mereceu a nossa melhor atencao, por contemplar e proteger os direitos fundamentais para a
garantia de efetivacao dos direitos e liberdades fundamentais do ser humano, uma vez que estes
servem de base ao individuo, enquanto ser humano, e estdo ao servigo do ser humano.
Permitindo, assim, aferir que a pessoa humana é identificada como o sujeito, o principio e 0

fundamento de todo o sistema da sociedade portuguesa'.

Surge, em concreto e expresso neste contexto, o principio consagrado na Lei
Fundamental, a dignidade da pessoa humana'®’ de todas as pessoas, com o dever de obediéncia
pela sua inviolabilidade, razdo por que o Estado de Direito Portugués deve funcionar e
estruturar todas as suas institui¢fes sociais, normativas e politicas em torno do ser humano, ou
melhor, a “caracteristica essencial do Direito da actualidade — de qualquer Direito e ndo apenas
do Direito Portugués — é a da consideracdo da pessoa humana como fundamento da actividade
do Estado, do poder publico em geral e das normas e principios que em cada momento sdo

definidas™18,

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio juridico-constitucional, ganhou
relevo na Constituicdo portuguesa acolhendo a concecdo na qualidade de principio
fundamental, através do seu artigo 1.°, quando determina que Portugal é uma “[r]epUblica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana”. Este principio estd consagrado nas
Constituicdes democréaticas aprovadas com o término da Segunda Guerra Mundial, periodo

marcado pela viragem historica dos Direitos Humanos®.

H4, igualmente em perspetivas diversas, outros enunciados normativos desta acecao

juridica positivada na CRP: v.g., 0 artigo 13.°, sob a consagra o “principio da igualdade” que ¢

106 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais. [s.1.]: Coimbra Editora, 1998,
TOMO 1V, 2% edigao, pp. 166 e ss.

107 A dignidade da pessoa humana estd consagrada no artigo 1° da Lei Fundamental, destaca-se que a Constitui¢io
de 1976 inaugurou, em Portugal, expressamente o fundamente de todo o Ordenamento juridico servindo de base
para a Republica Portuguesa, que faz do individuo fundamento e fim da sociedade e do Estado.

18 GOUVEIA, Jorge Bacelar — Vida Humana Pré-natal, Aborto e Constituicdo — Perspetivas de Direito
Constitucional e de Direito Regional. Lisboa: EDIUAL — Editora da Universidade Auténoma de Lisboa, 2009, p.
13.

199 NOVAIS, Jorge Reis — 4 Dignidade da Pessoa Humana. Volume I — Dignidade e Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2015, Vol. I, pp. 17 e ss.
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reconhecido perante todos os cidaddos “a mesma dignidade social”; o artigo 26.°, n.° 2, quando
o legislador ¢é obrigado a determinar garantias efetivas contra a obtencdo e utilizacdo de
informacdes abusivas relativamente as pessoas e familias num sentido avesso a dignidade da
pessoa humana, ou o n.° 3, quando se verifica a incumbéncia de proteger a “dignidade pessoal
e a identidade genética do ser humano”; o artigo 67.°, n.° 2, alinea e), permanece, na justa
medida, a salvaguarda da dignidade da pessoa humana face a procriagdo médica assistida
concatenado com o artigo 59.°, n.° 1, verificando-se o direito a vida familiar do trabalhador em
“condigdes socialmente dignificantes” em conciliacdo com a atividade profissional, bem como
referéncias a “existéncia condigna”; e, ainda, uma referéncia prevista no artigo 206.° quando as

audiéncias deixem de ser publicas para a “salvaguarda da dignidade das pessoas”.

Vale por dizer que as manifestagdes supramencionadas contemplam uma irrecusavel
aceitacdo da dimensdo juridico-constitucional da dignidade da pessoa humana,
independentemente da visdao moral ou referéncia identitaria. Portanto, verificar--se-4 uma
imposicdo a todos os poderes do Estado por forca da sua consagracao constitucional, estando o
Estado Social de Direito compelido a respeitar, bem como a proteger e a promover todos 0s
valores consagrados constitucionalmente. Aqui, novamente, faz-se alusdo a importancia da
dignidade da pessoa humana, uma vez que € reconhecida por o “principio dos principios” sendo

elevado ao expoente maximo em que assenta toda a edificacao juridica.

A doutrina, atento o decurso do tempo, aferiu uma especial conotacao a dignidade da
pessoa humana, diante um plano constitucional de Estado de Direito Democrético, tanto por se
apresentar na vertente de principio basilar constitucional, bem como na vertente de um fiel
direito fundamental. Esta dualidade que aqui se manifesta € geradora de um desagrado e conflito
constante, pois, em grande parte das situacdes, quando o principio é invocado no parametro
judicial, a grande custo ultrapassa a utilizacdo meramente retérica ou, na melhor das hipdteses,
é empregue no auxilio de conclus@es que, de outra forma, poderiam também ser recolhidas da

mera aplicacdo das normas de direitos fundamentais**°.

A justificacdo para o mencionado revela-se porque, por norma, os conflitos que
necessitam da orientagdo deste principio sdo geradores de ponderagdo dos direitos
fundamentais, ou melhor, de um lado da balanga estardo, de certo modo, os direitos

fundamentais a serem protegidos e tutelados pelo Direito o que, de novo, vem aferir que a

10 NOVALIS, Jorge Reis — 4 Dignidade da Pessoa Humana. Volume I — Dignidade e Direitos Fundamentais... pp.
13 ess.
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dignidade da pessoa humana é fundamento do Estado de Direito Democratico e, por
consequéncia, fundamento dos direitos que nele sustentam a liberdade, a autonomia e o bem-
estar da pessoa humana e, aqui, insurge este principio basilar invocado em representacdo da

salvaguarda e reforco das posicdes juridicas e fundamentais dos cidaddos**?.

Manifesta-se uma nocdo dispar e conflitual quanto a tematica da interpretacdo do
aludido principio constitucional no que concerne a procedimentos de orientagdo em critério de
direitos fundamentais!2. Por exceléncia, tal principio, apenas podera ser orientador de critérios
de interpretacdo, a fim de guiar a determinadas conclusdes quando se exige a ponderacdo de

direitos em colisdo, servindo assim, fazer a “balanca” declinar num ou noutro intento*2.

Mas, poder-se-a recorrer a uma Visdo autbnoma para a limitacdo de direitos
fundamentais, através da dignidade humana, isto é, pode o Estado limitar um direito
fundamental, restringindo ou proibindo o exercicio de um direito fundamental em defesa da
dignidade humana, tanto por valor objetivo e determinado sem nomear uma pessoa concreta,
bem como, por meio da perspetiva da dignidade humana de outros titulares de direitos
fundamentais ou, até mesmo, enquanto dignidade humana do préprio titular do direito

fundamental no caso concreto em aprego®'“.

As diretivas essenciais que regem a dignidade da pessoa humana assentam em seis
parametros, designadamente, o facto de se reportar a todos os seres humanos, tendo na sua
génese a individualidade e concretizacao diaria; cada uma pessoa subsiste perante um vinculo
comum, mas cada um adquire a sua dignidade individual; o que prevalece sera 0 ser e ndo o
ter, ou melhor, a liberdade triunfa sobre a propriedade; apenas a busca pela procura da qualidade
de vida justifica a dignidade; é necessario contemplar a universalidade de direitos para se aferir
a protecdo da dignidade das pessoas humanas; e, por Gltimo, a dignidade humana esta
intrinsecamente vinculada com a autonomia vital da pessoa, cidaddo, profissional mediante a
conexdo com a autodeterminacdo em relacdo ao Estado, todas as entidades publicas e as demais

pessoast®®,

1 Ibidem, p. 15: “a dignidade da pessoa humana surge invocada para a prote¢io de pessoas, mas, simultaneamente,
como justificacdo para limitar diretos fundamentais, na referida utilizacdo da dignidade contra direitos
fundamentais”.

112 NOVAIS, Jorge Reis — A Dignidade da Pessoa Humana. Volume II — Dignidade e Inconstitucionalidade.
Coimbra: Almedina, 2016, Vol. II, pp. 28 e ss.

113 A finalidade da dignidade da pessoa humana, neste &mbito, é unicamente retorica e repetitiva.

14 NOVALIS, Jorge Reis — 4 Dignidade da Pessoa Humana. Volume I... pp. 100 € ss.

1S MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais... pp. 168 e ss.
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A pessoa humana devera ser tida como absolutal!®, abrigando, em si prépria, um valor
supremo, sagrado e invioladvel com dignidade absoluta intrinseca a uma ordem natural pois,
cada pessoa é e sera insubstituivel. Porém, quanto ao regime especial de direitos, liberdades e
garantias ndo se devem considerar nem absolutos, nem ilimitados pois, ndo o sao perante a sua
perspetiva subjetiva, uma vez que os principios constitucionais ndo transferem arbitrariedade

ao titular para a demarcagéo do dominio e do grau de satisfagdo do interesse particular?’.

Quanto a perspetiva constitucional, também ndo sdo tidos como valores nem absolutos,
nem ilimitados, através da falta de reconhecimento pela comunidade do valor da liberdade, isto
é, apenas se enraizou uma concecdo de responsabilidade comunitaria que tem de estar
obrigatoriamente visivel nos valores impostos pela sociedade, porém ndo estdo reduzidos a
escrito. Desta forma, os limites internos apresentam uma dificuldade acrescida em concretizar
as diversas particularidades do principio da dignidade da pessoa humana, enquanto os limites
externos tém de servir de base de harmonizacdo com as suas naturais exigéncias e com as

exigéncias proprias da vida em comunidade!*®,

Apdbs o0 massacre da Il Guerra Mundial do século XX, o conceito de dignidade surge a
par dos direitos fundamentais para, sobretudo, representar a defesa, a prote¢éo e a promocao da
liberdade, autonomia e bem-estar individual. Nesta conjetura, o principio juridico-
constitucional da dignidade da pessoa humana ergue-se instrumentalizando um controlo
constitucional da atuacdo ou omissao dos poderes publicos estabelecendo limites — positivos e
negativos — e obrigacdes que subordinam a atividade Estatal restritiva da liberdade individual,

porém ndo esgota ai as suas funcoes'®.

Esta teorizacdo, a par dos direitos fundamentais, demonstra que o principio da dignidade
da pessoa humana rege-se por um comando normativo e imperativo que se revela através de
trés essenciais corolarios. Em primeiro lugar, a dignidade da pessoa humana, perante um Estado

de Direito Democratico, é o suporte das funcdes dos direitos fundamentais, isto &, em qualquer

Constituicdo é notoria a presenca de direitos fundamentais ou normas que 0s sustentem, uma
vez que, numa sociedade politicamente organizada e com vinculo na dignidade da pessoa

humana — ndo olvidar o contexto em que o principio fora acolhido, uma vez que, nao se podera

116 BRANCO, J. Oliveira — A Pessoa Humana. Fundamentos da sua Dignidade a Luz da Razéo e do Concilio.
Coimbra: Imprensa de Coimbra, Lda, 1967, pp. 18 e ss.

117 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976... pp. 213
e ss.

118 Designadamente, a ordem publica, a ética ou moral social e a ordem normativa emanada pelo Estado.

19 NOVALIS, Jorge Reis — 4 Dignidade da Pessoa Humana. Volume I... pp. 167 € ss.
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menosprezar a relevancia histérico-juridica e dos impactos causados apds a Segunda Guerra
Mundial —, os direitos fundamentais assumem, enquanto normas juridicas de for¢a normativa-
constitucional, uma natureza fundamental de garantias da liberdade, da autonomia e do bem-

estar individuais perante a disponibilidade dos poderes publicos.

Em segundo lugar, o principio basilar constitui funcbes heterogéneas, tanto no seu

alcance, na sua delimitacdo, bem como, na natureza do conteddo positivo dos direitos
fundamentais. Note-se que, quanto & delimitagdo do contetdo dos direitos fundamentais, dever-
se-a ter em devida conta que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana tem, na sua
génese, uma interpretacdo autonoma face ao proprio titular no estabelecimento daquele
contetdo. Acrescenta-se, como referido, a dignidade abre caminho para uma possivel cedéncia

dos direitos fundamentais que poderé originar uma causal limitacao.

No terceiro corolério, afirma-se que a dignidade da pessoa humana efetua um controlo
fundamental da constitucionalidade quanto as limitacbes dos direitos fundamentais, ndo

somente enquanto fonte de dedugao dos restantes “limites aos limites”, como também enquanto

preceito ou parametro material autbnomo de controlo.

Conclui-se, assim, que, quando se abre a hipdtese de imposicdo de limites aos direitos
fundamentais através dos poderes infraconstitucionais, o principio da dignidade da pessoa
humana estabelece, intrinsecamente, um “limite aos limites”, que, por sua vez, representa, por
um lado, restricdo ou proibi¢do sobre um direito fundamental que ndo podera, em momento
algum, violar a dignidade do seu detentor, assumindo um carater totalmente intransponivel, por
outro lado, cabe ao Estado de Direito Democréatico, garantir uma efetiva e normal conduta de
concretizacao do direito fundamental, mesmo que seja por um nivel minimo para que represente

0s requisitos basicos da dignidade da pessoa humana.

Diante a perspetiva juridico-penal convém, ainda, salvaguardar que o principio da
dignidade da pessoa humana vem, em sede de discussdo internacional, implementar-se como
uma ferramenta juridica, eleita a legitimar proibi¢Ges penais, uma vez que esta na sua origem
defender a concecdo enquanto se manifeste uma lesdo a dignidade humana de outros sujeitos
singulares. Para melhor se entender, ter-se-a de analisar a corrente doutrinal implementada por

Kant que perpassa pela dignidade da pessoa humana, a proibi¢do da instrumentaliza¢do do ser
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humano, isto €, a “exigéncia de que o homem nunca deva ser tratado por outro homem como

simples meio, mas sempre também como fim”%,

A maxima Kantiana desenvolve um conceito relativamente a pessoa humana, pois
conforme referido, perante o Direito, a pessoa, independentemente das circunstancias
ocasionais de tempo, espaco, modo e preferéncias — politicas, religiosas, culturais, ou outras —
ndo podera ser instrumentalizada, dado que, segundo Kant, o imperativo partico sera “Age de
tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como fim e nunca como meio”*?. Justifica que “Cada pessoa é um
fim e ndo um meio, razdo pela qual o Estado e o direito estdo funcionalmente orientados em

ordem a procurar servir as suas necessidades e seus interesses”?2.

Quando abordado o valor absoluto intrinseco do individuo, diante a sua identificacéo ao
nivel juridico-constitucional, “importa que o direito, por melhores e mais louvaveis que sejam
as intencgdes legislativas, ndo pode instrumentalizar as pessoas na procura de finalidades que as
extravasem”!?®, Desta forma, o sacrificio que se exige ao delinquente é inadmissivel, dado que,
como referido anteriormente, a dignidade humana é individual e intransponivel, logo cabe ao
agente através do seu TCLE poder usar a sua capacidade de discernir como fim ao meio
atendido e, por esta via, ter a sua integridade moral e a sua liberdade de escolha salvaguardadas,
dado que a dignidade também perpassa a ideia de liberdade de escolha — desde que ndo contréaria

a lei —, seja ela material ou fisica.

Percebemos, através da doutrina assinalada, que quem praticar condutas criminosas
contra a autodeterminacdo sexual de menor viola a dignidade humana da vitima e sera
justificada a punicdo criminal pelos factos, por si, cometidos. Porém, ha que esclarecer que a
situacdo se altera caso se manifeste o consentimento do menor, contudo, como analisado
anteriormente, a lei penal, em situacéo especifica, para que ocorra a lesdo da dignidade humana
do menor, quando admitida como bem juridico, sera irrelevante o consentimento da crianga®?*,

e, assim, ndo poder-se-a, em caso algum, desvirtuar a puni¢do criminal.

120 ROXIN, Claus — Estudos de Direito Penal. Tradugio de Luis Greco, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 39 e
SS.

121 KANT, Immanuel — Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes: Introducdo de Pedro Galvéo. Lisboa:
Edicdes 70, Lda, 2011, p. 73.

122 RAMOS, José Joaquim Monteiro — A Oficialidade e os menores Vitimas de Crime: Conflitos e Harmonias na
Busca da Tutela. Lisboa: EDIUAL, 2012, p. 225.

123 Ibidem, p. 227.

124 este o espirito do artigo 38.° do CP.
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A dignidade da pessoa menor reflete a particularidade da sua especial inocéncia e a sua
condicdo de indefesa que, pura e simplesmente, a sancao juridico-penal sera sempre justificada
a par da eventual limitacdo da capacidade futura de autodeterminacdo sexual da vitima — a
verificacdo desta limitacdo ndo € perentOria e ndo serd esta a razdo que anula ou reduz a

gravidade do crime em causa!?.

A consideragdo dos prejuizos que o abuso sexual pode causar no desenvolvimento do
menor ndo pode prescindir da relevancia ética do comportamento sexual, adotando uma postura
de neutralidade a esse respeito. A introducéo precoce da atividade sexual de maneira distorcida,
utilizando o menor como objeto de prazer, desprovida de elementos afetivos e de
comprometimento pessoal, pode, acima de tudo, perturbar o desenvolvimento equilibrado do

menor e priva-lo de uma visdo saudavel e positiva da sexualidade.

O principio da dignidade da pessoa humana, base fundamental do Estado de Direito
Democratico, reflete-se nos dominios éticos da sexualidade, com implicacbes social e
juridicamente relevantes. Ndo se trata de proteger um sistema ético sexual em si, mas sim
preservar a dignidade da pessoa humana como um bem juridico pessoal. Essa protecéo resulta
em escolhas éticas no &mbito sexual, nas quais o direito penal ndo pode permanecer indiferente.
Esta perspetiva vai além da ideia de que apenas o respeito pela liberdade e autodeterminacéo
sexual esta em jogo, contribuindo para entender a fundamentacédo por tras da severidade das

punicdes nos crimes de abuso sexual de menores.

A dignidade da pessoa humana acolhe um significado amplo a luz dos critérios sdos e
razoaveis da sociedade e ha lugar a punicéo criminal quando se verifica a reprovabilidade moral
na pratica dos factos. E, “a melhor forma de combater as agressdes a dignidade humana consiste
em reconhecer direitos fundamentais as pessoas, direitos que possam funcionar como limites a
acdo abusiva e arbitraria”*®® do Estado e, como mencionado, muito se vinculou com as
revolugdes liberais, que tiveram como ambito preliminar o entrave ao poder absoluto, dado que

os iluministas marcaram que “todas as pessoas nascem livres e iguais em direitos”?’.

Importa realcar que no periodo pos-revolucéo liberal surge a preocupacdo com 0s

direitos pessoais, ou melhor, a primeira geracdo dos direitos fundamentais. Cabe, aqui, a

125 PATTO, Pedro Vaz — Direito Penal e a Etica Social. In Revista Direito e a Justica, Vol. XV, Lisboa: UCP
Editora, 2001, pp. 14 € ss.

126 GARCIA, Maria da Gléria — Como Defender Hoje a Dignidade Humana. Lisboa: Universidade Cat6lica
Editora, 1.2 ed., 2016, pp. 7 e ss.

127 Ibidem, p. 10.
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primordial reflexdo, dado que com o evoluir dos tempos o “reconhecimento da liberdade ou de
um espaco legitimo de desenvolvimento da liberdade e da realizagdo pessoal, inerente a
dignidade humana, implica a auséncia de constrangimentos — desde logo, liberdade fisica, de
“ir e vir” — e, em consequéncia, auséncia dos constrangimentos do poder do Estado que nédo
estejam juridicamente fundados, bem como implica a seguranca de que a liberdade assim
entendida pode ser exercida em comunidade”!?®, como mencionado no artigo 27.%, n.° 1, da

CRP — “Todos tém direito a liberdade e a seguranga”.

O direito a liberdade e a seguranca representam expressdes de liberdade pessoal e tém
como base o alargamento do exercicio da liberdade relativamente ao exercicio no que concerne
a medidas politicas e, por sua vez, a medidas que alicercem o Estado. Se o direito a liberdade
individual esta intimamente interligado com o direito a seguranca, poder-se-a afirmar que séo
manifestacdes juridicas inerentes ao ser humano, vale por isto dizer, que cabe a cada pessoa
escolher o seu rumo, com a salvaguarda de que o Estado garante 0s mecanismos ideais perante

a liberdade de decisdo e escolha de cada um de nds.

A conjuncdo juridica perante os direitos humanos e a dimensao das respetivas alteracdes
resultante das circunstancias sociais e morais'? tem espelhado “um miradouro privilegiado para
uma perspetivacdo dos direitos a partir da circunstancia, com o duplo propésito de apreender
o sentido dos direitos hoje e de os mobilizar para salvaguardar a circunstancia”*®, Por outras
palavras, a circunstancia tem de acompanhar o espago temporal a que nos revelamos, logo a
castracao quimica, mediante o TCLE do individuo, com o devido apoio e meios do Estado, para
a sua utilizacdo, ndo devera de ser tida como um meio compensador pelo mal cometido, mas
ao invés, como uma libertacdo do delinquente para a possivel ressocializacdo, contemplando
necessariamente, na sua génese o debate da dignidade da pessoa humana, isto €, a repressao que
por um lado, representa uma agressédo ao limitar o emprego da castracdo e, por outro, 0
consentimento livre, informado e esclarecido do agente que ird preencher o requisito da sua

vontade real.

128 Ihidem, p. 15.

129 MONIZ, Ana Raquel Gongalves — Os Direitos Humanos e a Sua Circunstancia: Nihil Novi sub Sole? Lisboa:
Universidade Cat6lica Editora, 2022, p. 7. As “consideracdes sob a égide de uma conhecida passagem filosofica
perspetiva de Ortega y Gasset: “eu sou a minha circunstancia, e se ndo a salvo a ela, ndo me salvo a mim”. Como
¢ sabido, o fildsofo concebia a circunstancia (ou o “setor da realidade circunstante”) como elemento constitutivo
da pessoa, chegando mesmo a considera-lo como “a outra metade da pessoa”. Tendo como plano de fundo a ideia
de conexdo, existe uma dialética de enriquecimento adaptativo reciproco (...), entre o objeto material e a
experiéncia, entre o sujeito, a temporalidade e a situagdo”.

130 1bidem, p. 7.
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Concluimos que a formula de Kant ndo acompanha as motivacbes externas da
sociedade, porém pune quem praticar condutas criminosas contra a lei, uma vez que viola a
dignidade humana da vitima. Mas isso, por si s6, ndo basta, dado que as circunstancias sociais
e morais de uma comunidade estdo em constante mutacdo e, por isso, devem ser
disponibilizados os meios, através do Estado, para a salvaguarda da dignidade da pessoa
humana, tanto na vertente da vitima, bem como na dimensdo do delinquente, sempre

acompanhado com o devido TCLE.

2.2. Principio da Autonomia Privada

O instituto juridico-penal do consentimento materializa-se no Direito Penal, como causa
de justificacdo, isto é, causa que exclui a ilicitude, por termos dos artigos 31.2, n.° 2, alinea d),
38.% e 39.° ¢, ainda, de normas dispersas na parte Especial, como por exemplo, o artigo 149.°,
todos do C.P.13!, Neste sentido, o consentimento ou a sua falta, no Codigo Penal, é teorizado
em diversas incriminacGes normativas em que a sua essencialidade estabelece um elemento

integrante da correspondente factualidade tipica.

A acecdo préatico-juridica do consentimento penalmente relevante espelha
manifestamente um conflito doutrinal, pondo em questdo os fundamentos da organizacdo
social, tanto no instituto juridico da autonomia, como no instituto juridico da liberdade de acéo

individual relativamente as relagdes entre o individuo e a sociedade.

O primeiro limite aqui a ser analisado prende-se com a possibilidade do consentimento,
através da autonomia pessoal, afrontar as expectativas de tutela dos bens juridicos propostos
pelo sistema juridico-penal. O segundo limite, que assalta esta tematica, poder-se-4 nominar
pela perspetiva negativa do conflito do qual “0 apelo (e o respeito pela) autonomia do portador
dos bens juridicos em jogo tem o sentido inverso de um obstaculo a intervencdo do
consentimento como legitimacg&o de solugdes que, em rigor, relevam j& do desempenho auto
referente do sistema social e dos seus critérios normativos de superacdo objetiva e

generalizadora dos conflitos e de distribuicdo dos custos!32,

181 ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e Acordo em Direito Penal. [s.1.]: Coimbra Editora, 1991, pp.
11 e ss.
132 Ibidem, p. 14.
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N&o se pode olvidar o firme papel que o legislador portugués quis assentar quanto ao
paradigma dualista — corrente doutrinal influente —, presente na diferenciagéo e confronto entre
0 consentimento que exclui a ilicitude e o acordo que afasta a tipicidade. Comecemos, prima
facie, por apresentar o autor da teoria dualista, Friedrich Geerds, que evidenciou o confronto
terminoldgico entre Einwilligung (consentimento) e Einverstandnis (acordo), constituindo duas
figuras autdbnomas e distintas, designadamente na base normativa validando efeitos préatico-
juridicos dispares, no entanto esta concecdo acolhida pela doutrina garante um amplo espaco

para a discussdo ideoldgica.

Geerds refere que ambos “os casos de vontade concordante do lesado (Verletzten) que
aqui juridicamente se distinguem, apresentam, do ponto de vista puramente factico, os mesmos
elementos: o lesado concorda com uma conduta que, de qualquer forma, o prejudica. Ele
autoriza, permite, concorda, ndo tem nada contra. J& do ponto de vista juridico, esta vontade
concordante do lesado acaba por se projectar em termos completamente divergentes”*3, Est4,
aqui, claramente a sua posicdo marcada, a falta de harmonia entre a perspetiva juridica e a
perspetiva factica, que, nesta Gltima, se denota uma componente deciséria comum, a existéncia
de um individuo que se pode encarar como lesado e, por conseguinte, prossupde-se o eventual

sacrificio de um bem juridico penalmente tutelado.

Resulta do consentimento e acordo, duas figuras juridico-penais distintas, uma
mediacdo de respostas de tolerancia juridico-penal a expressdes congéneres de danosidade
social e s6 na perspetiva juridica ambos os institutos serdo analisados. Por ser neste dominio
que se manifesta a Unica instancia do seu real alcance. Neste ambito, segundo Geerds, 0
“consentimento apresenta-se como uma vontade juridicamente relevante para a exclusdo do
ilicito, enquanto o acordo respeita a uma situacao tipica em que a vontade concordante exclui,
no plano puramente factico, o elemento da factualidade tipica de afronta a uma vontade de

sentido contrario”34,

Presume-se a impossibilidade de reconhecer alicerces normativos capazes de afrontar o
Direito, mesmo que com alguma margem irredutivel de complexidade, ou melhor, apenas se
poderd chamar a colacdo a terminologia de acordo quando o tipo legal expressa ou
implicitamente menciona que 0 agente opere sem ou contra a vontade do lesado, o que

inevitavelmente pressupde o uso da forca ou de qualquer outro meio contrario a vontade do

133 Idem, p. 142 (citagdo 22).
134 Idem, p. 143 (citagdo 23).
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lesado, concluindo assim o autor que “[d]eterminante para a delimitagéo do &mbito de aplicagédo
dos principios do acordo é, pois e apenas, a descrigéo tipica das singulares normas penais™%®.

Para a producdo de efeitos juridico-legais do instituto do consentimento, ter-se-a de
reunir requisitos positivados no sistema juridico, entre 0s quais, a capacidade, a liberdade, a
auséncia de vicios na formacéo da vontade — autenticidade, conhecimento por parte do agente
—, bem como outros tantos e, sé se manifestados judicialmente, em caso disso, se explica a

causa de justificagéo.

Em contrapartida, compete, igualmente, ao sistema juridico determinar o direito sobre
a manifestacdo de vontade, como referido pelo autor “[p]ara retirar ao processo factico o carater
de uma expressao de forca, o elemento de invito laeso, basta apenas que o lesado decline uma
vontade natural concordante. Entdo, no plano puramente factico deixa de subsistir aqui a
superacdo da vontade do lesado, exigida para a realizacdo do tipo objetivo do crime em

causa”,

Poder-se-a afirmar que, perante a perspetiva juridica em conjuncdo com a perspetiva
médica face ao tratamento da castracdo quimica, o0 melhor que se poderia desenvolver seria a
ideia da autonomia do paciente, uma vez que se recorre a separacdo da relacdo entre médico e
paciente em prol deste instrumento médico-normativo®®’. Parece-nos que a autonomia face a
amplitude medica, relativamente ao consentimento nos tratamentos médicos triunfard
definitivamente e que esta alteracdo de orientacdo também se manifesta fortemente perante a

responsabilidade penal.

Cabe, desta forma e forcosamente, formular as hipoteses legais e transpor para 0 mundo
do Direito penas médicas acessoOrias, que apenas se aplicam com o consentimento do
condenado, que tem por base o valor méaximo do principio constitucionalmente consagrado, o
principio da autonomia individual, em que o condenado/paciente passa de ser objeto para se
constituir um sujeito, uma vez que participa no tratamento na medida em que o seu
consentimento se torna essencial, porque sem este, ndo podera efetuar o tratamento a que se ira

submeter.

135 Idem, p. 143 (citagdo 25).

136 Jdem, p. 144 (citagdo 27).

187 COSTA, José Faria; KINDHAUSER, Urs — O Sentido e o Conteiido do Bem Juridico Vida Humana. [s.1.]:
Coimbra Editora, 2013, pp. 257 e ss.
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A autonomia alberga, aqui, dois amplos sentidos. Na primeira acesséo, agora discorrida,
a autonomia carece do consentimento do condenado/paciente, como elemento estrutural e
essencial da relacdo entre medico e paciente. Como é de evidenciar, o tratamento médico

efetuar-se-a apenas com fundamento no consentimento.

A segunda acessao implementa a obrigacdo de que o paciente sabe concretamente no
que concerne o tratamento médico a que se quer sujeitar e tem de ter a perfeita no¢do das
alternativas médicas e legais disponiveis no Ordenamento Juridico, ou seja, ha a necessidade
imperiosa de que a formacdo da sua vontade esteja limpa de qualquer vicio ou
desconhecimento, ou melhor, seja prestado pelo condenado/paciente um consentimento
informado e esclarecido no ambito do tratamento médico e, por sua vez, haja capacidade para
consentir — que igualmente se desdobra em dois vértices: capacidade intelectual e emocional

para perceber o alcance do tratamento da castracdo quimica e a capacidade de consentir.

Vale, por contrariedade, afirmar que sem o expresso e claro consentimento ministrado
pelo condenado/paciente nenhum tratamento podera ser validamente prestado e apenas na
presenca do consentimento informado se verificard o principio da autonomia no seu esplendor
de mdos dadas com a doutrina cientifico-juridica perante a dogmatica penal. Assim, da-se

primazia a autonomia do paciente tida como um principio retérico de toda a disciplina juridica.

2.3. Principio da Proporcionalidade

A concecdo de proporcionalidade é inerente e conata aos vinculos entre os individuos,
isto €, a conduta empregue devera ser a todo 0 momento proporcional a acédo e a distribuicéo
dever-se-a de realizar segundo as nocdes de justica e, por isso, diz-se inerente ao Direito e a

justica®®e,

O principio da proporcionalidade lato sensu contempla um cariz aberto e maleavel, visto
permitir uma reflexéo juridico-constitucional abarcando vantagens refletivas de ordem pratica,
ou melhor, permite a discussdo e consideracdo de direitos e valores constitucionalmente
relevantes em confronto ou dissonancia entre si, tanto no que concerne a tematica axioldgica e

hierarquia constitucional, como as particularidades do caso efetivo e, ainda, facilita a

138 MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional. Volume I — Estado e Constitucionalismo. Constitui¢do.
Direitos Fundamentais. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016, Vol. I, pp. 298 e ss.
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construcdo de consensos na tentativa de impedir a densificagdo da norma constitucional que

necessariamente forcar-se-ia a definico do direito subjetivo fundamental®®.

As vantagens supra assinaladas encaminharam o principio da proporcionalidade para
uma paulatina expressdo constitucional, como se revela na jurisprudéncia constitucional

140

portuguesa*®, por permitir aferir um juizo de ponderacéo e de razoabilidade.

O principio da proporcionalidade em sentido lato esta consagrado no artigo 18.%, n.° 2,
no artigo 266.% n.° 2 e no artigo 272.°, n.° 2, da Lei Fundamental. Guedes Valente, na linha de
Gomes Canotilho e Vital Moreiral*!, defende que este principio esta enraizado no Estado de
Direito Democratico do qual se verifica a sua materializacdo para além de uma visdo abstrata e

formal, pois firma-se pela propria aplicabilidade concreta da norma juridica#2.

A proporcionalidade, quando abordada no seu sentido amplo, configura um instrumento
de salvaguarda dos direitos fundamentais contra a limitacdo da atividade do poder do Estado,
ndo sO por materializar principios juridicos — como o principio da subsidiariedade —, mas
também ao implementar medidas restritivas de direitos fundamentais. Trata-se de um principio
gue tem na sua génese a consagracdo do principio da legalidade para findar a arbitrariedade do
poder legislativo, do poder judicial e do poder executivo e, ainda, enaltece e densifica o

principio da dignidade da pessoa humana®®,

A dogmatica alema desenvolveu uma analise criteriosa deste principio constitucional,
distinguindo uma reparticao em trés corolarios diretos — adequacéo ou idoneidade, exigibilidade
ou necessidade e proporcionalidade stricto sensu ou racionalidade — e em dois corolarios

1% BOTELHO, Catarina Santos; COUTINHO, Francisco Pereira; LOPES, Dulce — O Principio da
Proporcionalidade: XIII Encontro de Professores de Direito Publico. Coimbra: Sersilito-Empresa Grafica, Lda,
2021, pp. 11 e ss.

140 v g., analisar os acérddos: CANOTILHO, Mariana (Relat.) — Acérddo do Tribunal Constitucional, com o
n.°963/2023, 9 de Novembro de 2023. [Em linha]. [Consult. 2 de Fevereiro de 2024]. Disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20230780.html; CABRAL, Santos Relat. — Acorddo do
Supremo Tribunal de Justica, com o n.°257/10.9YRCBR.S1, 31 de Marco de 2011. [Em linha]. [Consult. 2 de
Fevereiro de 2024]. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4d6e3c6c9edbf7f6802578d900305716?0pen
Document.

141 GOMES, Canotilho; VITAL, Moreira — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vil. 1, 4.* Ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, pp. 205.

142 VALENTE, Manuel — Teoria Geral do Direito Policial. Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2019, 6* ed., pp.
254 e ss.

143 VALENTE, Manuel — Teoria Geral do Direito Policial..., pp. 253 € ss.
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indiretos — subsidiariedade e indispensabilidade, que provém do corolario da exigibilidade ou

necessidade’*.

Passemos por um reconhecimento breve do principio coroldrio da adequagdo ou
idoneidade pondera um meio adequado ao prosseguimento dos fins visados pela lei, tutelando
outros direitos ou bens juridicos constitucionalmente protegidos, isto é, diante de um bem
juridico salvaguardado a intervencao a assumir pelo 6rgdo competente tem de se deparar em

consonancia com ele.

O principio corolario da exigibilidade ou necessidade do meio, traduz-se entre os que
teriam potencial de ser escolhidos in abstracto, porém acolhe-se o que melhor corresponde in
concreto a préatica para um determinado fim, porém nunca transpondo as exigéncias dos fins de

prossecucdo do interesse a salvaguardar.

O principio corolario da proporcionalidade stricto sensu ou racionalidade nivela-se pela
justa medida, significa que h& a tentativa de impedimento de medidas ou meios legais
desproporcionados ou excessivos relativamente aos fins obtidos.

O Direito Penal do bem juridico engloba no seu amago valores ou interesses
fundamentais de determinada sociedade que garantem a manutencdo da livre expressdo da
personalidade dos seus individuos e daqui decorrem duas consequéncias diretas da legitimacéao
do Direito Penal quando visa a tutela de bens juridicos ou quando esses bens juridicos plasmam
um corpo normativo presente na Lei Fundamental — na justa medida que a CRP serve de base

ao repositério de interesses socioculturais essenciais.

A duplicidade deste principio manifesta a caracterizacdo, mesmo que implicita, no n.° 2
do citado artigo 18.° da CRP, segundo o qual “um bem juridico politico-criminalmente tutelavel
existe ali — e s6 ali — onde se encontre refletido um valor juridico-constitucionalmente
reconhecido em nome do sistema social total e que, deste modo, se pode afirmar que “preexiste”
ao ordenamento juridico-penal. O que por sua vez significa que entre a ordem axiologica
juridico-constitucional e a ordem legal — juridico-penal — dos bens juridicos tem por forca de
verificar-se uma qualquer relagdo de mutua referéncia. Relagdo que ndo sera de “identidade”,

ou mesmo s6 de “reciproca cobertura”, mas de analogia material, fundada numa essencial

144 MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional. Volume I — Estado e Constitucionalismo. Constitui¢do.
Direitos Fundamentais ... pp. 299 e ss.
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correspondéncia de sentido e — do ponto de vista da sua tutela — de fins. Correspondéncia de

que deriva, ainda ela (...) da atividade punitiva do Estado”4°,

Este entendimento adota que os bens juridicos tutelados no &mbito penal devem refletir
concretizacBes dos interesses constitucionais expressa ou implicitamente interligados aos
direitos e deveres fundamentais e da ordem social, politica e econdémica. Pois, s6 “por esta via
—e s6 por ela, em definitivo — que os bens juridicos se “transformam” em bens juridicos dignos

de tutela penal ou com dignidade juridico-penal, numa palavra, em bens juridico-penais”.

A presenca de um bem juridico digno de tutela juridico-penal — com imperiosidade
constitucional — tem na sua génese como primordial dimens&o indispensavel a legitimacdo da
criminalizacdo, porém ndo perfaz a Unica e td0-s6 medida imposta ao legislador ordinario.
Assim, cabe ao legislador reger-se pelo principio da necessidade — caréncia — da tutela criminal,
aplicado — explicitamente — no mencionado artigo 18.%, n.° 2 da CRP, pelo qual “a intervencéo
penal, ao utilizar os instrumentos mais restritivos para direitos e liberdades dos membros da
comunidade (sancdes criminais), so é legitima quando se apresentar necessaria (indispensavel),
adequada e proporcional a protecdo dos bens juridicos (com referente constitucional):
necessaria”*® dado que todos os restantes meios — sangdes civis e administrativas — ndo se
revelam suficientes para a salvaguarda dos bens juridico-penais; adequada, uma vez que as
san¢Oes criminais empregues devem conter um carater ajustado — a tutela dos bens juridicos
com dignidade penal — ndo gerando um fendmeno de potencial de novas les@es e do que aquelas
que ja sdo passiveis de impedir; proporcional em sentido estrito, na razdo da sua medida

equivalente justa.

Nesta perspetiva se acolhe que a intervencdo do Direito Penal é fragmentéaria pelo qual
visa, Unica e exclusivamente, a protecdo de valores ou interesses verdadeiramente inerentes a
vida em sociedade e a manifestacdo da personalidade dos seus membros e representa a
subsidiariedade — de ultima ratio —, visto que as san¢des penais apenas sdo empregues quando

essa protecdo ndo podera ter outra expressdo menor.

O principio da necessidade da tutela penal coadjuva o TC, ou melhor, esta colaboracao
permite que o principio seja manifestamente aludido — implicitamente — pelo TC em questdes

diretamente relacionadas no ambito penal como medida deciséria da conformidade

145 PRAIA, Jodo de Matos-Cruz — O Crime de Abuso Sexual de Criancas: Bem Juridico, Necessidade de Tutela
Penal, Perigo Abstrato e pp. 28 e ss. Cfr. Nota de rodapé (15) da presente obra.
148 Ibidem, pp. 28 € ss. Cft. Nota de rodapé (19) da presente obra.
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constitucional. Nesse entendimento, ao legislador ordinario é reconhecido uma liberdade
quanto ao juizo sobre a necessidade do recurso de instrumentos juridico-penais, devendo a
limitacdo dessa ampla liberdade cingir-se as situacdes em que a san¢do penal sugue como
manifestamente excessiva, quando o legislador atue de forma arbitraria ou as sancdes se

revelem desproporcionadas ou desadequadas.

E nitida a relevancia que a separacio de poderes do Estado de Direito Democratico
impde ao Tribunal Constitucional a fim de ndo invadir a &rea de liberdade de conformacéo que,
em mateéria de politica criminal, vincula o legislador democraticamente eleito, ignorando os
juizos de inconstitucionalidade para as circunstancias em que, de forma manifesta, o legislador

tenha excedido os limites da responsabilizagéo penal.

Face ao principio da proporcionalidade, a castracdo quimica considera-se ser um meio
adequado ou idéneo a aplicar ao delinquente que praticou condutas sexualmente punidas com
menores. A sancdo a que, eventualmente, haja lugar, tem de ser apta a restringir direitos,
liberdades e garantias do agente, porém, mediante o seu consentimento esclarecido e informado,
salvaguarda os direitos das vitimas ou bens constitucionalmente protegidos. Poder-se-4, assim
e no respeito pelo consentimento do visado, admitir a possibilidade de se aplicar esta medida
no ordenamento juridico portugués, tanto pelo exposto, bem como, como limite expresso da

reincidéncia.

A medida da castracdo quimica deve ter-se necessaria como limite regulador dos fins de
prossecucdo do interesse tutelar, isto €, s6 podera ser exigida nos exatos termos definidos e
regulamentados pela lei. E, proporcional, quando “medidas ou outros meios legais restritivos e
os fins obtidos situam-se em uma justa e proporcionada medida, impedindo-se a adocdo de

medidas legais restritivas desproporcionadas, excessivas, em relagdo aos fins obtidos**’

, quer
isto dizer que tem de existir a possibilidade prévia da prestacdo ao condenado de um
esclarecimento detalhado, designadamente, no &mbito da ciéncia médica, sobre a aplicacdo de
um meétodo inibidor do desejo sexual, afasta qualquer leséo do seu direito privado, obtido que

seja 0 seu consentimento expresso e informado.

Seria o proprio condenado a solicitar esse tipo de procedimento, assim encarado, ndo
tanto como apenas uma sancdo penal, mas como forma de obter a sua cura e, por conseguinte,

e que 0 mesmo evitasse o cometimento de mais crimes e, no limite, o seu regresso ao sistema

147 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Teoria Geral do Direito Policial... pp. 255 € ss.
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prisional, dado que, poderé ser este mecanismo um meio alternativo e menos excessivo que a
pena maxima privativa da liberdade, admitindo a possibilidade de afastar a pena privativa da
liberdade em busca de uma ressocializacdo a par de uma medida de seguranca que, visa um
tratamento compulsorio para infratores que, cometeram atos que configuram crimes, mas por

possuirem transtornos do foro psiquico, ndo podem sofrer as penas cabiveis.

Cabe, ainda, dizer que a medida restritiva de direitos, liberdades e garantias ao
condenado através da castracdo quimica se ajusta a pretensdo do delinquente e, por outro lado,
a vitima tanto podera sentir justica pela atrocidade que lhe fora cometida, bem como podera

expurgar o anseio de Ihe ser novamente cometido 0 mesmo facto pelo mesmo agente.
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3.  TRATAMENO VERSUS PENA

3.1. Fins das Penas

O anuncio da castracdo quimica conduz-nos para 0 pensamento de punicdo versus
tratamento do agente, 0 que suscita a questdo dos fins das penas. O Estado*® tem o dever de
punir quem exterioriza os transtornos desviantes de preferéncia sexual e lesa ou coloca em
perigo de lesdo os bens juridicos tutelados na sociedade. Esta confere-se-lhe o poder punitivo,
pois determina 0s comportamentos que instituem tipos legais de crime, determina as sangoes

aplicaveis aos agentes e adota-as em caso de transgressao*°.

O Direito Penal abarca normas juridicas que condenam ou constrangem determinada
conduta humana perante intimidacdo de pena criminal, esta impde que outros bens pessoais
constitucionalmente protegidos sejam limitados'*™ e sera, neste &mbito, que o recurso a sangéo
criminal apenas sera justificado se contiver a intencdo de tutelar bens juridicos socialmente
providos de relevancia constitucional*®!. Por este motivo, diz-se que o “Direito Penal moderno
aparece com o desiderato de limitar a acdo punitiva do soberano — Estado — e, nesta linha, de
tutelar interesses vitais da comunidade, que a ordem juridica converte em bens juridicos dignos
e carentes de tutela penal, e, desta forma, proporcionar, manter e restabelecer uma paz juridica
e social adequadas a dotar os seres humanos de uma liberdade prépria e legitimamente do

exercicio efetivo dos seus direitos pessoais”®2,

A problematica dos fins das penas, por seu turno, estara na sua consecucao a analise da
reincidéncia e da ressocializacdo do agente e, caso seja percetivel, uma taxa elevada ao nivel
da reincidéncia poder-nos-4, em primeiro momento, levar a concluir que as penas ndo estdo a
atingir o seu real alcance — sendo que o ideal seria evitar e limitar o delinquente a cometer

novamente uma conduta criminosa da mesma espécie ou de outra qualquer.

148 Cabe ao Estado, no seu exercicio das fungdes, contemplar o dever e o poder piblico de agir contra o infrator,
porém nao dispde de um direito de efetivar o Direito, ao invés, um dever de efetivar o poder punitivo.

149 STLVA, Germano Marques — Direito Penal Portugués I: Introducdo e Teoria da Lei Penal, Parte Geral. Lisboa:
Verbo, 2010, Vol. 1, 3.* edicao, pp. 35 € ss.

150 7 g, 0 bem pessoal da liberdade individual.

151 V. g., analisar acorddo: BORGES, Raul (Relat.) — Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, com o n.°
7/09.2GAAD.E1.S1, 16 de Junho de 2010. [Em linha]. [Consult. 3 de Fevereiro de 2024]. Disponivel em
http://www.gde.mj.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/07d7f686853144ae802577590048196¢?0pe
nDocument.

152 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo: Do “Progresso ao
Retrocesso”. Coimbra: EdicGes Almedina, S.A., 2020, 4.2 ed., pp. 24 e ss.
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Toda esta questdo sera impulsionadora de um debate para apurar porque devera ser tal
conduta punida criminalmente, qual a pena ajustada a essa conduta praticada, qual a medida
adequada dessa sancdo penal e qual a forma justa de executar a pena — tendo por base questdes

medulares da legitimacao, fundamentacao e funcao da intervencédo penal Estatal.

Os fins das penas contemplam uma total amplitude para a dissertacdo quanto ao
descortino relativo a punigdo versus tratamento relativamente a crimes contra a liberdade sexual
e autodeterminacdo sexual de menores, pelo que, de forma sumaria, iremos abordar as teorias

que Ihes foram empregues enquanto legitimadoras do Direito Penal Portugués.

A pena surge como instrumento politico-criminal e preventivo sobre o individuo, ou
melhor, infrator criminal, com o propdsito de a atuacdo sobre a generalidade da sociedade,
criando um desapego a delinquéncia, através de ameaca penal fixada em lei, da sua
aplicabilidade e exequibilidade. Deste modo, os fins da pena acarretam a questéo do destino do
Direito Penal™® e do seu paradigma.

As teorias absolutas englobam a pena como um instrumento de retribuicdo, expiagéo,
reparacao ou compensacdo do mal do crime, estabelecem um fim em si mesmo, ou melhor,
integram uma condenacdo, compensacdo, restauracdo do mal da conduta criminosa,
fundamentada pela sua ordem axioldgica intrinseca, desvalorizando a utilidade que podera

advir de uma sangdo criminal®®*,

O fim da pena perante esta teoria é meramente retributivo'®, a pena é tida como um
imperativo categorico. Pune-se o infrator porque cometeu um crime e infringiu a norma
juridica, como justifica a Lei do Talifo®®, isto €, perpassa a ideia de justa paga do agente pelo
mal realizado através do crime cometido: € o justo equivalente do dano que adveio do crime

em consonéancia com a culpa do agente.

Neste &mago, a teoria oferecida advém de correntes filoséficas que abracaram a Idade
Antiga, através de designagdes mitologicas e a Idade Média sob caracterizacdes religiosas por

razdo de uma forca suprema. No entanto, na Idade Moderna e Contemporanea, esta teoria teve

153 O fundamento, fim e limite das penas penais atuam sobre o conceito material de crime — principalmente através
do principio da necessidade — e por isso, aglomeram a resposta a questao da fun¢ao do Direito Penal.

154 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral, Tomo I... pp. 52 € ss.

1% Usando as palavras de Celso Leal, “Ao mal do crime responde-se com o mal da pena”. LEAL, Celso — Crimes
Sexuais e Castra¢do Quimica no Ordenamento Juridico Portugués: Fim do Tabu? Um Estudo de Direito
Comparado... p. 31.

1% Citando o velho adégio, “olho por olho, dente por dente”. Deste modo, a compensagdo do mal tipico e do mal
da pena para o delinquente ndo poderia ser factica, mas sim, ter por base imperiosamente a forca normativa.
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asas devido ao idealismo alemdo de Kant que intitulava a pena como um imperativo categdrico
e, em consequéncia, se a justica desaparecer nao fard mais sentido que os seres humanos vivam
na Terra. Em contrapartida, para Hegel, ha a teoria da retribuicdo juridica, em que o crime é
tido como a negagao do Direito ¢ a pena como nega¢ao da negacéo, ou seja, “anulacdo do crime,

que de outro modo continuaria a valer”, portanto, o “restabelecimento do Direito!®’,

As davidas surgiram. Se a compensacao deveria recair no desvalor do facto ou na culpa
do agente, porém a conclusdo chegada depara-se que a reparacao se verifica tanto na ilicitude
do facto, como da culpa do agente. Assim, cada individuo seria julgado consoante a sua culpa,
dando origem ao principio estruturante do Direito Penal, o principio da culpa, visto que “ndo
pode haver pena sem culpa e a medida da pena nunca poderéa transcender a medida da culpa”,
dando por fim aos momentos de sorte e azar reportados por comportamentos humanos e as
respetivas consequéncias espelhadas pelo periodo do talido. Se este principio for violado a

dignidade da pessoa humana também o sera'®®.

A culpa é denominada por um “pressuposto e limite, porém ndo fundamenta a pena”, o
que permite aferir que a culpa ndo € biunivoca, isto €, se toda a pena pressupde a culpa, nem
toda a culpa pressupde a pena, mas s6 aquela culpa que paralelamente acarrete a necessidade
ou caréncia de pena. Atribui-se ao juizo de culpa juridico-penal a capacidade de o agente
discernir a ilicitude — isto €, a negatividade ético-social — da sua conduta e de decidir em prol
da sua livre e esclarecida avaliacdo, porém para tal se suceder pressupde-se ao agente um
desenvolvimento e sensatez psicoldgica, mental e sociocultural®™®. Acrescenta-se que, quando
o0 delinquente pratique um tipo ilicito, sdo duas as classes de culpa: a culpa dolosa e a culpa
negligente. A culpa dolosa ou dolo ético, por um lado, é fundamentada pela oposi¢cdo ou
indiferenca do agente diante o bem juridico-penal lesado ou colocado em perigo de lesédo pela
conduta praticada, prossupondo, assim, o dolo psicolégico ou o dolo do facto tipico. A culpa
negligente, por outro lado, é designada pela conduta descuidada que manifestamente podera

resultar no risco de lesar ou pdr em perigo os bens juridico-penais.

157 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral, Tomo I... pp. 54 € ss.

18 O conceito de culpa aqui retratado esta intrinsecamente interligado ao carater normativo de culpa concatenado
com o juizo de culpabilidade, que pressupde desde logo, a consciéncia ética do agente, mais designadamente, a
capacidade pratica de governar os impulsos psiquicos, de ser motivado por valores e a liberdade de agir em
harmonia. Sera exatamente por este motivo que a exigéncia constitucional da culpa se traduz na dignidade da
pessoa humana.

159 TAIPA DE CARVALHO, Américo A. — Direito Penal Parte Geral: Teoria Geral do Crime. Porto: Publicagdes
Universidade Catolica, 2004, Vol. II, pp. 52 e ss.
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A culpa caracteriza-se por um juizo de reprovacdo juridica, melhor dizendo, de censura
juridica do agente por ter cometido o facto criminoso, mas também, considera-se por aquilo que
se reprova. Diz-se que um facto ilicito é culpavel quando é condenavel ao autor a sua realizagéo,
sendo que o facto se considera condenavel visto o autor nfo se motivar perante a norma*°,
sendo-lhe um dever exigivel, nas condicdes em que agiu, que nela se motivasse!®l. A culpa é o
pressuposto da responsabilidade da pena dado que passa por um juizo de reprovacao e sera

162

igualmente um limite da responsabilidade da pena™<, ou seja, como analisado anteriormente:

ndo ha pena sem culpa e a pena em caso algum podera exceder a culpa.

Retomando, com a teoria dos fins da pena, para Figueiredo Dias as teorias absolutas
dever&o ser recusadas pois visam a consideragdo da pena como “entidade independente de fins”.
Figueiredo Dias defende a natureza preventiva das penas, isto é, as teorias relativas ou de
prevencdo, visto o Direito Penal se caracterizar por ser de ultima ratio, sendo que o Estado
devera remover o minimo de direitos, liberdades e garantias ao individuo para a prevencdo dos
bens juridicos essenciais. Portanto, serve ao individuo a sua autonomia para decidir o que
prefere, porém ndo esconde a ameaca perante a pena criminal, a sua aplicabilidade concreta e a

sua execucao efetiva.

A pena ndo seria exequivel sem a a¢do por parte do Estado, assumindo desta forma uma
dupla perspetiva, isto é, por um lado, o Estado implementa a prevencdo geral negativa ou a
prevencdo por intimidacdo, partindo do pressuposto que o delinquente passa por angustia
extrema, fazendo com que os demais ndo queiram cometer factos puniveis, ou seja, carece do
aspeto psiquico do promitente delinquente. Por outro lado, o Estado acolhe igualmente a
prevencdo geral positiva ou a prevencdo de integracao, sendo que, neste ambito, esta presente
uma efetivacdo concreta da punibilidade diante do ordenamento juridico-penal, gerando um
efeito confianca, aprendizagem e de integracdo perante a sociedade no que respeita a funcao do
Direito Penal de tutela subsidiaria de bens juridicos lesados.

O fundamento da pena, segundo Paul Johann Anselm Feuerbach!®, estd marcada
mediante a dissuasdo psicoldgica, ao qual a sua finalidade tem por esséncia uma causa

extremamente forte para afastar e disseminar a pratica do crime, assim se houver conhecimento

160 O agente ao ndio se motivar através da norma, quando lhe seria devido, revela uma disposicdo interna contraria
ao Direito.

181 STLVA, Germano Marques da — Direito Penal Portugués. Teoria do Crime... pp. 226 € ss.

162 Artigos 40. °,n.° 2 € 71. °, n.° 1 do Cédigo Penal Portugués.

183 Jurista alemdo direcionado ao direito penal e fundador da teoria da dissuasdo psicologica.

70



da pena a aplicar quanto ao tipo de crime em causa e esta for suficientemente vigorosa, o

potencial delinquente seria, na maior parte das vezes, forcado a afastar a pratica do crime.

Para Figueiredo Dias, a solu¢do no que tange os fins da pena esta manifestada apenas
mediante a natureza preventiva, ndo tendo lugar a natureza retributiva através da sua
inadequacdo a legitimacédo, a fundamentacdo e, igualmente, ao sentido da intervencéo penal.
Para o autor, a triplice caracterizacdo desfavoravel apenas podera surgir perante a necessidade
de que o Estado esta incumbido de satisfazer, assegurando, assim, a cada individuo, o seu
espaco para a determinacdo da sua personalidade atraves de uma ameaca abstrata, furtando o
minimo indispensavel de direitos, liberdades e garantias. A objecdo contra a pena como
instrumento de retribuicdo tem-se quer por ndo precisar a pena para determinada conduta, quer
por se aplicar, cada vez mais, penas mais rigorosas e desproporcionais eminentes de trespassar

o0 principio da dignidade da pessoa humana.

Por altimo, apresentam-se as teorias mistas ou unificadoras, estas foram acolhidas pela
maioria da doutrina e sustentam que o fundamento da pena nédo devera exceder o facto delituoso
praticado, afastando a intimidacdo que a pena podera exercer nos eventuais delinquentes e

podendo inibir a sociedade de praticar agdes ilicitas'®*.

A uma pena poder-se-a conceder a ideia de justa se, e apenas se, for proporcional ao
facto criminoso praticado e a culpa do agente, e ainda, terd a pena de retribuir a vitima pelo
facto criminoso sofrido, através de uma sanc¢éo para que os demais individuos assimilem que
uma determinada conduta criminosa sera punida. Note-se que, esta aqui presente um consércio
entre as teorias absolutas que exibem a pena como instrumento de retribuicdo e as teorias
relativas que apresentam a pena como instrumento de prevencao, sendo necessario ter em conta

um caminho auténomo de dois grupos de teorias mistas ou unificadoras®.

As teorias mistas ou unificadoras recentram-se na ideia essencial da retribuicdo. Vigora,
aqui, a ideia da pena preventiva através da justa retribuicdo, tendo na sua génese a apreciacao
da pena, isto ¢, “a retribuicdo da culpa e subsidiariamente como instrumento de intimidacéo da
generalidade e, na sua medida possivel, de ressocializa¢do do agente”%. Esta concegdo esta no
seu intimo vinculada a teoria diacrénica dos fins da pena, que se caracteriza pelo momento da

sua ameaca abstrata a pena valeria, em primeiro lugar, como instrumento de prevencéo geral e,

164 LEAL, Celso — Crimes Sexuais e Castragdo Quimica no Ordenamento Juridico Portugués: Fim do Tabiu? Um
Estudo de Direito Comparado... p. 35.

185 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral, Tomo I... pp. 69 e ss.

186 Usando as palavras de DIAS, Jorge Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral, Tomo I..., p. 70.
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em segundo lugar, no momento de aplicacdo apareceria com natureza retributiva e, por tltimo,

na sua execugdo efetiva, teria como base os fins de prevencéo especial.

Mas esta metamorfose de concegdes, enquanto teorias dos fins das penas, ndo pode ser
acolhida. A ideia retributiva neste pardmetro ndo podera ser concebida como retribuicdo ou
compensacao da culpa, isto é, ndo €, nem podera estabelecer uma finalidade da pena. Convém,
ainda, salientar que, quando houver a mistura de doutrinas com natureza distinta, h um trabalho
arduo para se encontrar o fundamento tedrico e a razdo de legitimagdo da intervencdo penal

pois, decorrem de concec¢des basicas diversas.

Por outro lado, espelham-se as teorias de prevencao integral que, para Jorge Figueiredo
Dias, a premissa inicial destas teorias esta correta, pois, a unificacéo das finalidades da pena s6
podera suceder ao nivel da prevencdo, geral e especial, com distanciamento de qualquer
pardmetro retributivo, expiatorio ou compensatorio, atribuindo uma combinagao entre ambas —
geral e especial —, otimizando o expoente maximo através da incidéncia no seguimento de um
ideal de prevencao integral. Ndo obstante, esta concecao de combinacdo devera igualmente ser
rejeitada: se a natureza da teoria retributiva é negada quando vista como parte legitima para
entrar na composicdo das finalidades da pena, conclui-se que a recusa do pensamento da culpa
e do seu principio como limite do problema. As teorias da prevencéo integral demonstram que,
delas poder-se-a concluir a negacao do pensamento da culpa e do seu principio como barreira
do problema: “ou porque procuram substitui-lo pela categoria da perigosidade; ou, como
modernamente sucede, pelo principio juridico-constitucional da proporcionalidade; ou por uma
manipulacdo da ideia da culpa como mero derivado da prevencdo. Com o que, porém, fazem
perder a intervencao penal o seu pressuposto e o seu limite irrenunciaveis — pode dizer-se, 0
seu “axioma antropoldgico —, a saber o respeito pela eminente dignidade da pessoa. E com esta
perda ndo é sé problema da culpa juridico-penal que completamente se falha: é a propria
questdo das finalidades da pena — das finalidades preventivas da pena — que a partida se erra

e desde o momento inicial se inquina’*®’.

Por outro lado, para Roxin, a pena serve em exclusivo para a finalidade de prevencéo
geral e especial, mas ndo sera por essa razao que perde a consciéncia de prescindir a intervencao
da natureza retributiva, ou seja, neste debate, as finalidades da pena néo se entendem nem por
abandonar, nem por minimizar o pensamento e o principio da culpa na edificacdo do facto

punivel e na legitimagdo da intervencdo do Direito Penal, nem por olvidar o pensamento e

187 Usando as palavras de DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral, Tomo I... p. 71.
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principio essencial aqui presente no debate em apreco. Melhor, para o autor a culpa é um
pressuposto da pena e limite intransponivel da sua medida, no entanto, a medida da pena podera
ser afixada por debaixo desse limite maximo, mas apenas se tornar necessario perante as
exigéncias da prevencdo especial e tanto ndo se opuserem as exigéncias minimas da prevencao

geral sob a formas das necessidades irrenunciaveis de tutela do ordenamento juridico®®®,

Descortina ainda, que a medida da culpa ndo alberga um ponto exato da escala penal,
mas ao invés, através de uma moldura de culpa, e que sera, possivelmente!®®, diante desta

moldura da culpa que o juiz devera fixar a medida material da pena.

A possivel implementacdo da castracdo quimica como pena apresenta desafios que
precisam ser superados para que essa abordagem seja ética. Dentre esses desafios, destacam-
se: 0 reconhecimento do pedofilo como alguém portador de uma condi¢cdo médica e a utilizacdo

da castracdo medicamentosa como uma medida de seguranca®®.

Com o objetivo de aprimorar a compreensdo sobre o possivel conflito que a adocéo da
castracdo quimica como medida de seguranca pode gerar com os valores de autonomia e
vulnerabilidade da pessoa pedodfila, € importante ressaltar de novo a peculiaridade de que a
pedofilia é uma doenca psiquiatrica. Se a aplicacdo da castracdo medicamentosa for aprovada,
tal procedimento deveria ser adotado como uma medida de seguranga, visando proporcionar
tratamento compativel e adequado.

No entanto, ao impor uma pena que difere da privacao de liberdade, o Estado de Direito
Democratico estaria também interferindo nos direitos sexuais do delinquente. Nesse contexto,
além da restricdo a autonomia devida a intervencdo Estatal — que, no caso da prisao efetiva, €
legitima —, é crucial considerar a vulnerabilidade do peddfilo diante da imposicdo de uma

terapia forgada.

Conforme o exposto, observa-se que a castracdo hormonal no ambito da pena é
predominantemente considerada do ponto de vista criminolégico. No entanto, essa analise

indica a necessidade de avaliar o pedofilo também a luz de sua condi¢cdo médica, visando

168 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral, Tomo I... pp. 71 ¢ ss.

169 Ter em conta a necessidade de ressalvar os casos especiais acima referidos de peculiares exigéncias de
prevengdo especial.

170 MAIA, Thais Meirelles de Sousa; SEIDL, Eliane Maria Fleury — Castracdo Quimica em Casos de Pedofilia:
Consideragoes Bioéticas... pp. 254 e ss.
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atribuir-lhe o tratamento adequado, sem, no entanto, deixar de reconhecer sua responsabilidade
perante a sociedade decorrente de sua conduta criminosa.

3.2. Medidas de Seguranca versus Tratamento

Quando abordado o objeto do tratamento esta implicito, a substituicdo de penas por
medidas seguranca. Esta prética ja permanece na Europa e centra-se na ideia de que o
delinquente comporta uma anomalia psiquico-social e, por esta razdo, deve ser tratado e
acompanhado no devido tratamento, tanto ao nivel médico efetivo, bem como ao nivel psiquico.
No caso em concreto, quando abordamos a sensivel questdo dos delinquentes sexuais, € correto
pensar-se que estes individuos estejam perturbados no seu desenvolvimento psiquico e social
necessitando de uma eficiente terapia, que, na maior parte dos Ordenamentos Juridicos, ainda

n&o se dispdem?’?,

Deve-se, por isto, considerar que foram desenvolvidos métodos eficazes de terapia
social em que estes aparecam, por norma, junto da pena e a integrem e, em parte, inclusive a
substituam. Nos dias que correm, as medidas de seguranca terapeuticamente orientadas
compdem uma percentagem insignificante nas sangdes privativas da liberdade e “é de se
considerar que medidas terapéuticas aparecam em maior quantidade ao lado da pena, a

complementem e, em parte, até a substituam”’2,

Em contrapartida, estima-se que a alteracdo do Direito Penal — substituicdo de penas por
medidas de seguranca terapéuticas — podem ndo integrar o futuro da sociedade. O primeiro
sintoma a observar-se é que inumeros dos delinquentes sexuais vdo estar manifestamente
insensiveis ao tratamento, uma vez que a terapia ndo produz qualquer efeito, pois o criminoso
ndo dispde da sua cooperacdo voluntaria e, nesta circunstancia ndo se podera afastar a san¢édo

penal mais grave.

E incorreto tratar de forma genérica todo o delinquente como um doente psiquico e,
justamente por isso, ndo olvidar que as medidas de seguranca terapéuticas ndo s&o

definitivamente mais favoraveis que a pena na perspetiva garantistico-social, pois facilitam, ao

11 ROXIN, Claus — Estudos de Direito Penal... pp. 9 e ss.
172 Ibidem, p. 10: “Acima de tudo, deve-se esperar que estabelecimentos social-terapéuticos sejam instituidos de
modo geral como nova medida de seguranga”.
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criminoso, intervengdes menos gravosas na liberdade, dado que face ao principio da

culpabilidade pode ser menos limitada.

Se na execucdo da pena se constar — se assim 0 exigir —a configuragéo de uma execugao
de tratamento, para muitos dos delinquentes a pena diz-se mais ajustada do que uma medida de
seguranca privativa da liberdade, dado que a primeira acolhe favoravelmente as exigéncias
garantistico-sociais assim, caso se entenda a aplicacdo de medidas de seguranga terapéuticas,
ndo devera ocorrer uma severa substituicdo do Direito Penal por um direito de medidas de
seguranca, uma vez que poderd nem ser viavel e, muito menos, desejavel, ao invés,
implementar-se um sistema hibrido que garanta a tutela e salvaguarda do risco ou da lesédo

efetiva dos bens juridicos®”.

Do exposto podera resultar, em paralelo, as penas e as medidas de seguranca
terapéuticas um Direito Penal sancionatorio, que ndo se podera batizar efetivamente de penas,
porém designar de instituto juridico idéntico a pena — strafdhnlich — dado que numa vertente
infligem algo ao autor, por outra, necessitam do carater coativo da pena. Neste &mbito, surgem
dois instrumentos juridicos suplementares: o trabalho de utilidade comum, isto €, prestacdo de
trabalno em favor da comunidade; e a reparagdo voluntarial’®, em que ambas visam a

substituicdo de execucéo da pena de prisio efetival’™.

A prestacdo de trabalho a favor da comunidade, na grande parte dos casos, pode
substituir a pena de multa, mas terd de provir da voluntariedade do autor. Comporta na sua
génese um cariz que exige do delinquente um maior comprometimento pessoal, pois, trata-se
de prestacGes de servigos a comunidade, porém tera sempre contemplado que esta san¢édo nunca
podera ser aplicada a quem atente contra a dignidade da pessoa humana de outrem. Neste
sentido, para o caso em apreco, nunca se devera empregar o trabalho de utilidade comum em
agentes que praticaram condutas criminosas contra a liberdade sexual e autodeterminacédo
sexual de menores, pois ndo se estara a salvaguardar devidamente as exigéncias garantistico-

sociais implementadas por um Estado de Direito.

1 ROXIN, Claus — Estudos de Direito Penal... p. 11.

174 Cfr, artigos 48.° “Substitui¢do de multa por trabalho” e 58.° “Prestagdo de trabalho a favor da comunidade e
admoestagdo”, ambos do CP.

15 ROXIN, Claus — Estudos de Direito Penal... pp. 22 € ss.
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A reparagdo voluntéria do dano em Direito Penal surge, igualmente, na perspetiva
sancionatoria implicando a voluntariedade do sancionado’®, prestada anteriormente a abertura
do procedimento principal — hauptverfahren’’’— com a finalidade de levar a acabo uma
subtracdo na pena. Caso seja manifestado um prognoéstico benéfico, podera estar em causa a
suspenséo na execucdo’®, apesar da condenacdo manter-se, implicando a vantagem de oferecer
ao autor um incentivo a reparagdo do dano e, por outro lado, oferecer ao ofendido uma reparacao
célere e pouco burocratica, alcangando, assim, uma justica penal para a vitima — doutrina da

vitimodogmatica ou, segundo Roxin, a doutrina da vitimologia.

Quando se alude ao Direito Penal logrado na reintegracéo do autor na sociedade também
estard em causa a reparagdo voluntaria do dano, dado que, quando o autor, no seu particular
proveito, estimula uma célere reparacdo da vitima, tem ele de repensar consigo mesmo a
conduta tipica e o dano por ela causado, produzindo uma prestacdo construtiva tida como
vantajosa, valida e justa, que contribuird, por certo, na sua ressocializacdo, abarcando um

melhor aproveitamento ao nivel preventivo-especial.

A situacdo acima descrita, perante o sistema de sancdes juridico-penal também
contempla o efeito preventivo-geral — no que concerne a grande parte das pessoas —, uma vez
que a desordem causada pela conduta criminosa s6 sera na verdade suprimida se o dano for
consertado e o status quo ante solucionado e, apenas neste exato momento o lesado e a
comunidade vém a justica lograda e o processo disseminado. Perante inimeras investigacdes
empiricas, em variados paises demonstraram que grande parte da populacdo pensa que nos
crimes menores e médios poder-se-ia perante reparacao voluntéria, abster-se por completo da

pena ou atenua-la de acordo o caso concreto?®.

176 Aqui nfio estd em causa a action civile que advém do modelo francés, a pedido do lesado, ou a compensation
order, instituto juridico inglés, que través do magistrado em sede de processo penal, condena o infrator a ressarcir
o dano. Vale por isto entender, que ha apenas um deslocamento do processo civil para o processo penal e, conclui-
se que em nada contribui ao lesado se ambas as penas nao estiverem em comunhao e, se o titulo ndo for executavel.
17 Ver nota de rodapé (46) da obra ROXIN, Claus — Estudos de Direito Penal... p. 25 “No processo penal alemio,
a jurisdi¢do de conhecimento ¢ segmentada em trés etapas: o procedimento preliminar (Vorverfahren, também
chamado de Ermittlungsverfahren, procedimento de investigagao), sob o controle do Ministério Publico, que
consiste em investigagdes feitas por este e pela policia, e termina com a decisdo do mencionado 6rgdo no sentido
de promover ou nao a a¢do penal; o procedimento intermediario (Zwischenverfahren), sob o controle do juiz, no
qual decide ele a admissao ou ndo da acdo penal; e, por fim, o procedimento principal (Hauptverfahren), no qual
ocorrem a preparagdo da audiéncia (Vorbereitung der Hauptverhandlung) e a audiéncia principal
(Haupiverhandlung), na qual sdo produzidas provas e ¢ dada a sentenca (Roxin, Strafverfahrensrecht, 25 edigdo,
Beck, Munique, 1998, § 50, nm. 2-8)”.

178 Previsto no artigo 50.° do CP.

19 Ibidem, pp. 26 € ss.
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Esta sancdo juridico-penal perspetiva uma reaproximacdo entre o Direito Civil —
ressarcimento do dano causado pela conduta tipica, ilicita e culposa — e o Direito Penal, porém
parece-nos gque, no caso concreto os crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual néo
podera verificar-se a abstencdo por completo da pena ou a reducéo dela, por se tratar de um
crime grave, em que a lesdo do bem juridico constitui sequelas para o resto da vida da vitima.
Podera haver a comunhao entre ambas as areas neste tipo legal de crime, mas entendemos que
ndo basta o ressarcimento para se atingir, tanto quanto possivel, a reparacdo do dano juridico

penalmente relevante.

Poder-se-a concluir que, através das san¢oes juridico-penais — prestacdo de trabalho em
favor da comunidade e a reparacdo do dano —, ambas direcionadas pela vertente da
voluntariedade, podem integrar e, em parte, fazer substituir a pena e, por esta razdo, ser
priorizada relativamente a pena privativa de liberdade. Demonstra-se que, com a evolu¢éo do
Direito Penal, alicercado a ideias iluministas, a pena deixou de conter a forma retributiva — esta
fixada e justificada por influentes filosofos alemdes Kant e Hegel —, experienciando uma
viragem direcionado a componente social a fim de contribuir na garantia da paz comunitaria e,

igualmente, na luta da defesa dos direitos do ser humano.

Face ao exposto e a esta dimensdo finalistica da pena coloca-se a questéo principal de
se saber se pode a castracdo quimica ser concebida como meio de tratamento do delingquente.
Como ja referido, a castracdo quimica é um método que se carateriza pela administracdo de
medicamentos hormonais com o objetivo de inibir o desejo sexual, ndo obstante, o crime de
abuso sexual de menores ndo é destinado so, e, apenas, a satisfacdo libidinosa o que implicara
gue a motivacdo do agente perante um crime de natureza sexual nem sempre verse na esséncia

sexual, dado que, varias as vezes 0s criminosos atuam por caréncias emocionais*®’.

Os medicamentos hormonais, embora impulsionem a diminuicdo da libido, nao
impedem fantasias sexuais sobre menores e, neste ambito, pode a castracdo quimica
desenvolver a frustracdo da conduta de ato sexual de relevo como “copula, coito anal, coito oral
ou introducao vaginal de partes do corpo”, mas nao afasta outros atos ou fantasias sexuais que
carecem igualmente de protegdo juridica. Acrescenta-se que este tratamento poderia resultar
desde que conjugado com acompanhamento psicoldgico cognitivo-comportamental do agente,

ndo comportando, por si s0, uma solugéo. Acompanhado do tratamento medicamentoso visando

180 SOBRINHO, Sofia Alexandra Pinto de Matos — Agressores Sexuais de Menores: Que Ressocializa¢io? Escolha
da Pena e fins Preventivos, 2020. Dissertagao de Mestrado em Direito, apresentada pela Universidade Catolica
Portuguesa, pp. 48 e ss.
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o fim de castracdo quimica ter-se-ia de verificar um acompanhamento psiquico ao infrator para

que tivesse a devida consciéncia dos seus atos fatais a vitima e para com a sociedade.

Devera, ainda, ficar de forma expressa e clara ressalvada a importancia do
consentimento do agente que praticou a conduta criminosa: ser possivel ao agente 0 acesso,
voluntario, sem ter na sua génese o carater sancionatdrio acessorio, a este tratamento em

estabelecimentos de saude e equiparados.

3.3. Reincidéncia

No quadro da pratica de crimes contra a liberdade sexual e autodeterminacao sexual de
menores, na predominancia dos Ordenamentos Juridicos, 0 molde prioritério é a pena efetiva
de prisdo, no entanto o agente que submete a vitima a esta conduta e que a posteriori lhe seja
privada a liberdade, por si sO, ndo encontra na integra a resposta a todas as questdes que

acabaram de ser dissertadas quanto aos fins das penas*®’.

Destaca-se a teoria da pena como prevencdo especial ou individual, uma vez que a pena
de prisdo efetiva ndo abarca a pretensdo e utilidade maxima de ressocializar o infrator, isto é, a
pena ndo efetua intrinsecamente uma das finalidades bésicas da pena. Neste &mbito, esta
doutrina tem, na sua génese, a conce¢do de que a pena esta vinculada a um instrumento de
atuacdo preventiva sobre a pessoa do infrator com o fim de evitar, no futuro, a atuacédo de novos

crimes, destacando, assim, a primordial finalidade: a prevencéo da reincidéncial®.

Deparamo-nos com a doutrina dispar: para alguns autores, a “repara¢do” dos criminosos
contempla uma mera ilusdo, uma vez que, a prevencao especial apenas podera intimidar cada
delinquente na sua individualidade, ou seja, a pena cumprida por cada agente deveria no seu
amago intimida-lo a ndo praticar novas condutas tipicas. Para outros, estara em causa a defesa
social mediante a separacdo ou segregacdo do criminoso, atingindo assim, a neutralizagdo da
sua perigosidade social. Ambas as situagOes descritas reconduzem a prevencdo especial

negativa ou de neutralizacio83.

181 LEAL, Celso — Crimes Sexuais e Castragdo Quimica no Ordenamento Juridico Portugués: Fim do Tabu? Um
Estudo de Direito Comparado... pp. 37 e ss.

182 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral, Tomo I... pp. 62 € ss.

183 Jbidem, pp. 62 e ss.: Uma breve reflexdo historica quanto a origem das doutrinas da prevengio especial ou
individual a par de uma apresentagdo dos autores que nela se posicionam ou ndo, assim, “afirmam-se com
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Ainda assim, perante uma perspetiva contraria & mencionada, ha autores que atribuem
a prevencdo individual a finalidade de conquistar ao delinquente a reforma interior moral,
induzindo ao culposo a “adesdo intima” a todos os valores que constituem a ordem juridica.
Estard, aqui, implicito uma conducéo de pensamento ao delinquente, no entanto, também poder-
se-a reconduzir ao tratamento de tendéncias individuais através do auxilio médico e clinico, a
fim de evitar novas condutas criminosas quando se determina que o agente do crime se afigura

como doente, quer isto dizer, inimputavel.

A finalidade preventivo-especial da pena traduz-se, em definitivo, em criar as condi¢fes
essenciais para que o delinquente possa, no futuro, recomecar 0 seu quotidiano sem cometer
praticas criminosas e, por sua vez, praticas reincidentes, por esta via, poder-se-a claramente

afirmar que a finalidade se prende somente com a prevencéo da reincidéncia®*.

Estas teorias partilham comunh&o com a reinsercdo social e a ressocializagdo, mas
igualmente com a insercdo social e a socializagdo quando se manifesta um individuo
dessocializado*®® — alguém que nunca se permitiu ao convivio social e nio provém de valores
que conformam a ordem juridica — e, nesta circunstancia, merecem ser tidas como doutrinas da

prevencéo especial positiva ou de socializagéo.

A concecdo da prevencao especial de socializacdo se depara com o intimo da fungéo do
Direito Penal como salvaguarda e tutela subsidiaria de bens juridicos, cabe aqui um mecanismo
atil ao delinquente que Ihe permite um sentido amplo de responsabilidade para a prevencéo de
factos criminosos reincidentes. Este mecanismo esta induzido através do Estado, que afigura
uma pena escrita e prevista, de modo a construir uma defesa social coesa compensando ao

criminoso o abandono de factos tipicos por ndo fazer prevalecer o mal que a pena se faz sentir.

particular vigor na 2.* metade do séc. XIX, por forga nomeadamente — segundo a convicgdo corrente da doutrina
penalista — das escolas positivistas socioldgicas italiana e alema”. No entanto, com a evolugéo historica do Direito
Penal portugués (e também, na sua justa medida do Direito Penal brasileiro e espanhol) exige a correcdo a esta
ideia e a coloca-la num momento historicamente anterior, a saber, aquele em que a Peninsula Ibérica detinha as
correntes proprias batizadas de escola correcionista. “Teses que — tendo a sua origem ideoldgica numa franca
oposigao da filosofia de Krause, e depois também da filosofia juridico-penal de Roeder, as teses de Kant sobre o
conceito de direito e sobre as suas relagdes com a moral, e que logo foi vivamente saudada pela filosofia juridica
portuguesa, nomeadamente por Vicente Ferrer Neto Paiva — convergiam na ideia de que todo o homem ¢, por sua
natureza, susceptivel de ser corrigido, pelo que a pena deve, antes de tudo, propor-se operar a corre¢do do
delinquente como tnica (e melhor) forma de evitar que ele, no futuro, continue a cometer crimes”. Um conjunto
de autores penalistas portugueses, entre os quais ¢ de extrema importancia salientar os nomes de Levy Maria Jodo
(1831-1876) e de Ayres de Gouvéa (1828-1916) enalteceram esta concegdo basica, o qual emancipou a politica
criminal e o Direito Penal portugués.

184 Quando, aqui, abordado o instituto juridico da reincidéncia, ndo nos prendemos tdo s6 a expressdo postulada

no artigo técnico penal 75.° do CP, mas ao invés a uma expressdo ampla da sua terminologia.
185
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Assim, permitir-se-4 concluir que cabe a entidade méxima promover, hoje e no futuro, os meios

necessarios a reinsercao social.

Esta teoria ndo pode ser tida como finalidade Unica da pena, caso isso, a pena duraria
até desvanecer a perigosidade social do criminoso podendo conter uma duracdo
indeterminada'®, por se verificar que a sua socializagio ndo se alcangou nem se determina
quando se alcancard. Quando se revela desnecessaria a prevencao especial de socializagdo para
os individuos que dispensam a reintegracdo social e mostram que ndo possuem caréncia de
socializacd0'®’, poder-se-a concluir que esta prevencao por si s6 ndo sustenta os fins da pena,

cabendo — se couber — a prevencao especial negativa na defesa social.

18 Proibido pelo artigo 30.°, n.° 1 da CRP.
187 Os agentes que visivelmente dispensam reintegragdo social sdo, designadamente, os autores de crimes
economicos e, em especial, ao qual a ciéncia criminologica designa de “crimes de colarinho branco”.
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Conclusodes

O legislador, ciente de que um menor ndo possui capacidade fisica nem maturidade
emocional e psiquica para zelar por si proprio de maneira autonoma e independente, estabeleceu
institutos juridicos que atendem a incapacidade inerente dessa condicéo. Reflexao, em concreto,
decorrente da inexperiéncia da crianca, que se manifesta na presenca de tipos legais de crimes
contra a liberdade e autodeterminacgé@o sexual de menores — artigos 171.° a 176.-B, do CP —
cuja existéncia esta diretamente ligada a necessidade de proteger o livre desenvolvimento da

personalidade da crianca ou jovem no dominio sexual.

Os abusos sexuais de menores causam as vitimas distdrbios indeléveis. A vitima do
abusador sexual €, sem duvida, ofendida no seu proeminente direito a integridade fisica e moral,
vé-se obrigada, desde logo, a comprometer o direito de ser crianca saltando etapas a nivel fisico,
afetivo e social, roubando ao menor a capacidade de se autodeterminar “quando”, ‘“como”,
“onde” e “com quem” quer iniciar livremente as suas relacdes'®. Afasta-se da vitima, quando
agredida sexualmente, o poder de ser sujeito do seu proprio futuro, do seu caminho a percorrer,
alimentando a esperancga de um dia poder ser 0 menor, agora, ja adulto, a escolher o seu préprio

destino...

Todos os levantamentos aqui discorridos tendem a concretizar os direitos humanos
perante a estrutura do principio comunitario e basilar das sociedades modernas e, duvidas ndo
podem restar, que cada sociedade que integre um Estado de Direito Democratico quer preservar,
implementar e progredir na consolidacdo dos valores fundamentais reconhecidos em sede

universal, com o primordial destaque pelo principio da dignidade da pessoa humana.

No contexto da interpretacdo e aplicacdo da castragdo quimica como tratamento médico,
foi enfatizado o direito a satde, o qual implica na responsabilidade do Estado em fornecer a
terapia apropriada para cada condi¢do médica. Entretanto, surge um impasse ao considerar a
aplicacdo desse procedimento como medida de seguranga, pois, como analisado, embora a
pedofilia seja uma doenca, ela continua postulada no ordenamento juridico-penal como um

crime.

Cada uma das trés ace¢des de castragao quimica aqui mencionadas — castracdo quimica

como pena, como tratamento médico e como experimento cientifico — ndo se excluem

188 ALBERTO, Isabel; CARMO, Rui do; GUERRA, Paulo — O Abuso Sexual de Menores: Uma Conversa Sobre
Justica Entre o Direito e a Psicologia... pp. 39 e ss.
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mutuamente, dado que representam arquétipos intrinsecos interligados, embora cada um possua

conotacg0es éticas, materiais e juridicos distintas.

Em jeito de reflexdo, no que as iniciativas legislativas tange, importa tomar na devida
conta, antes do mais, a eventual disponibilidade da sociedade e do proprio Estado de Direito,
para abracar um modelo punitivo diverso, salvaguardando-se os principios basilares com
consagracgdo constitucional. Referimo-nos e no ambito do presente estudo, aos crimes de
natureza sexual, envolvendo cidaddos menores de idade e, em especial, menores de catorze
anos, que ndo contém capacidade de discernimento no ambito da sexualidade, protegendo o
desenvolvimento destes, tentando limitar condutas que lesem o livre desenvolvimento da

personalidade.

Tendo presente as teorias existentes sobre os fins das penas e, pretendendo-se
igualmente que o agente ndo reincida na sua pratica criminosa, seria seguramente (til quer a
paz e tranquilidade pablica, quer a protecdo das potenciais vitimas, a aplicagdo da castracdo
guimica em determinados moldes a definir, com a necessaria participacdo da comunidade
médica e o consentimento do visado. Visando-se, assim, a anulacdo do desejo sexual, do qual
a ciéncia médica estudaria e definiria critérios de aplicacdo de medicacdo que permitisse 0
resultado almejado, mormente, a anulacdo do desejo sexual e a procura da satisfagdo do mesmo,
estando envolvidas criangas e encontrando-se o agente focado no distanciamento de contactos

com as mesmas.

Esta aplicacdo ocorreria como sancdo acesséria imposta pelo Estado, numa primeira
vertente, visando o tratamento psiquiatrico da patologia que o agente encerrasse, com uma
eventual vantagem do ponto de vista do cumprimento da pena aplicada, antecipando a sua
liberdade condicional num lapso de tempo ponderada e casuisticamente a fixar e nos casos de
especial perversidade e censurabilidade ou reincidéncia, nomeadamente, quando impendem

sobre 0 agente especiais deveres de protecdo e educacdo.

Contudo, importa reter que a aplicacdo de uma sancao acessoria de castracdo quimica,
durante determinado lapso de tempo, nos exatos termos supra expostos, acarretaria uma
automatica aplicacdo de uma teoria conhecida sobre os fins das penas criminais,
designadamente, aquela que se reporta a uma certa retribuicdo ao agente pelo mal causado a
sociedade, o que contraria 0 espirito do nosso ordenamento juridico e, por conseguinte, ndo

poderia ser aceite.
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Numa segunda vertente, estando o agente completamente disponivel para a aplicacao,
mais ou menos demorada, mediante 0 seu consentimento expresso e esclarecido, de uma
terapéutica que envolveria a castracdo quimica, como forma de anular o desejo sexual, esta
ocorreria como uma medida de seguranca, visando um intenso e eficaz tratamento fisico e
psicoldgico, salvaguardando-se a dignidade do préprio. E, aqui, poderia ser aceite, visto ndo
transgredir a teoria dos fins das penas e, por conseguinte, respeitaria as regras vigentes e

estruturais do nosso sistema juridico.

A questdo da castracdo quimica, ndo se pode reconduzir a uma singela recusa, tendo por
base a eventual violacéo de principios com consagracdo constitucional, sem antes se proceder
a uma andlise detalhada dos mesmos e, com base nesta, poder-se-4& manifestar a sua
implementacdo quando o delinquente manifeste expressamente o seu consentimento livre e
esclarecido e, desta forma, se verifica o principio da autonomia da vontade, na sua maxima
concretizacdo a par da dogmatica juridico-penal, dando-se primazia a autonomia do “paciente”
tida como um principio retérico de toda a disciplina juridica. Pois, 0 Direito Penal “deve
apresentar-se ao cidaddo como um Direito de for¢a ndo musculada e o recurso ao mesmo para

solucionar todo e qualquer problema lesivo de bens juridicos”*°.

18 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo: Do “Progresso ao
Retrocesso ... p. 27.
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