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Em Setembro de 1993, foi nomeado responsavel pelo servico de
medicina interna do Centro Hospitalar de Vila Nova de Gaia, fungoes
que exerceu até Outubro de 1994.

Em Setembro de 1995 foi nomeado director do servico de medicina
interna do Centro Hospitalar de Vila Nova de Gaia, fungdes que
exerceu até Fevereiro de 1997.

No 2.° semestre de 1997 e até meados de Junho de 1998, foi perito
para a area de medicina interna do Hospital de Sdo Sebastido, em
Santa Maria da Feira.

Em Novembro de 1998, celebrou contrato individual de trabalho
com o Hospital de Sao Sebastiao, em Santa Maria da Feira, com
o compromisso de instalar e dirigir o servico de medicina interna
deste Hospital.

Entre Janeiro de 1999 e 30 de Novembro de 2001, foi director
do servico de medicina interna, adjunto da direccdo clinica para o
internato médico e presidente da comissao de ética do Hospital de
Sao Sebastido.

Desde 1 de Dezembro de 2001 é director clinico do Hospital de
Sao Sebastiao.

Direcgao-Geral da Saude

Centro Hospitalar de Lisboa (Zona Central)

Aviso n.° 9407/2005 (2.2 série). — Nos termos do n.° 2 do arti-
20 33.° do Decreto-Lei n.° 437/91, de 8 de Novembro, torna-se publica
a lista de candidatos admitidos e excluidos ao concurso interno geral
de ingresso para provimento de 20 lugares na categoria de enfermeiro,
da carreira de enfermagem, do quadro de pessoal transitério do Hos-
pital de Sao José, aberto pelo aviso n.° 7533/2005 (2.* série), publicado
no Didrio da Republica, 2.* série, n.° 162, de 24 de Agosto de 2005:

Candidatos admitidos:

Adriana Lopera Orta.

Alexandre Santos de Oliveira.

América Clara Goncalves Rodrigues Marques Pereira.
Ana Cristina Bras Nunes Tomaz.

Ana Isabel Paixim Formigo.

Ana Raquel Oliveira Lopes.

Andreia Ferrao de Melo.

Augusta Maria Almeida Carvalho.

Candida Amélia Matias Pereira Leal.

Carla Maria de Jesus Marques Gongalves.
Carla Sofia Lopes Heitor.

Catarina Domingues David Barroso.
Catarina Isabel Dias Mota Diogo Tomas.
Catia Sofia da Silva Rodrigues Leite Fidalgo.
Claudia Cristina Carvalho Antunes.

Gina Fernanda Ribeiro Gongalves.

Isabel Alexandra Sevivas Ribeiro.

Jorge Ribeiro Manso.

José Manuel Cardenas Garcia.

Maria de Fatima Pires Antunes.

Maria do Rosario Pereira Madeira.

Micaela Romualda Freitas de Sousa.

Paulo Jorge Caldeira de Bastos.

Sandra da Conceicao Fernandes Nunes dos Santos.
Téania Isabel Alves Nobre.

Téania Rita Pimentel Ferreira.

Tiago Miguel Felicio Tremoceiro.

Vanda Guilhermina Pata Ribeiro.

Candidatos excluidos:

Alberto José Varandas Guerra (a).

Liliana Cristina Alves Silva (a) (b).

Maria Elisabete Rocha da Silva Fernandes (a) ().
Vera Licia Pereira Cerqueira (a) (b).

(a) Sem vinculo a funcdo publica—n.° 6.2 e alinea ¢) do n.° 11
do aviso de abertura.
(b) Alinea a) do n.° 11 do aviso de abertura.

Os candidatos excluidos podem recorrer para a entidade que auto-
rizou a abertura do concurso, no prazo de 10 dias a contar da data
da publicagdo ou afixacao da lista.

13 de Outubro de 2005. — O Director de Servicos de Gestao de
Recursos Humanos, Indcio Oliveira.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao n.° 247/2005/T. Const. — Processo n.° 891/2003. —
Acordam na 1.* Seccao do Tribunal Constitucional:

I — Relatério. — 1 — Michael John Burridge, com os sinais dos
autos, recorre para este Tribunal, ao abrigo do artigo 70.°, n.° 1,
alinea b), da Lei de Organizacao, Funcionamento e Processo do Tri-
bunal Constitucional (LTC), do acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, a fls. 2085 e seguintes, que o condenou pela pratica de dois
crimes de actos homossexuais com adolescentes, previstos e punidos
pelo artigo 175.° do Cddigo Penal (CP), na pena tnica de 2 anos
e 6 meses de prisao.

O recorrente pede a apreciacdo da constitucionalidade da norma
deste artigo 175.°, por entender que viola os artigos 13.°, n. 1 e
2, e 26.°, n.° 1, da Constituicdio da Republica Portuguesa (CRP),
nomeadamente quando confrontado com o artigo 174.° do mesmo
Cédigo.

2 — Admitido o recurso, o recorrente apresentou alegagdes que
concluiu nos seguintes termos:

«A) No requerimento de recurso interposto para o STJ, o recorrente
suscitou a questdo da inconstitucionalidade do artigo 175.° do CP,
face aos artigos 13.°, n.* 1 e 2, e 26.°, n.° 1, da CRP (na redac¢do
que lhe foi dada pela revisdo de 1997), nomeadamente quando aquele
preceito é confrontado com o artigo 174.° do CP.

B) Efectivamente, o artigo 175.° do CP dispde: ‘Quem, sendo maior,
praticar actos homossexuais de relevo com menor entre os 14 e os
16 anos, ou levar a que eles sejam por este praticados com outrem,
¢ punido com pena de prisdao até 2 anos ou com pena de multa
até 240 dias.’

C) Por sua vez, o artigo 174.° dispoe: ‘Quem, sendo maior, tiver
copula, coito anal ou coito oral com menor entre os 14 e os 16 anos,
abusando da sua inexperiéncia, ¢ punido com pena de prisao até
2 anos ou com pena de multa até 240 dias.’

D) Os dois artigos apresentam uma disparidade de requisitos que
vai muito para além da simples exigéncia da inexperiéncia do menor.

E) Efectivamente, no campo das relacdes heterossexuais, para que
um individuo maior seja punido por se relacionar com um menor
de 14 ou 15 anos € necessario que tenha existido:

Cépula, coito anal ou coito oral;
Prdtica pelo proprio agente do crime;
Abuso da inexperiéncia do menor; e
Os requisitos sao cumulativos.

F) Ja no campo das relacoes homossexuais, para que um individuo
maior seja punido por se relacionar com um menor entre os 14 e
os 16 anos basta que pratique um acto sexual de relevo ou leve a que
ele seja praticado pelo menor com outrem.

G) Ora, considerando que a jurisprudéncia do STJ e dos Tribunais
da Relacdo de Lisboa e do Porto entende que um beijo na boca,
uma caricia, um passar a mao pelas pernas com fins libidinosos sdo
actos sexuais de relevo, um individuo maior que der um beijo na boca
de um menor de 14 ou 15 anos do mesmo sexo e com o0 seu consentimento
é automaticamente punido com pena de prisao até 2 anos ou com
pena de multa até 240 dias.

H) Se estivermos no campo das relacoes heterossexuais, € necessario
copula, coito anal ou coito oral e, cumulativamente, abuso da inex-
periéncia do menor.

I) E inegével que existe na lei um tratamento mais benevolente
com as relacoes heterossexuais que, no entendimento do STJ, se
justifica.

Leia-se no douto acérdao do STJ [...]: ‘O legislador, ao proceder
assim, nao estabelece diferenciagoes sem fundamento material bas-
tante, de forma irrazoavel, movido por uma injustificada e arbitraria
razdo, antes trata de forma desigual a luz de um padrdo objectivo
o que o deve ser, e que sao as relagdes homossexuais de relevo de
pessoa maior com menores entre os 14 e 16 anos, quando compa-
rativamente com actos entre pessoas de sexo diferente, entre menores
de 14 e 16 anos e maior.” [. . .|

J) Salvo o devido respeito, o acdrddo limita-se a evidenciar o que
jd era evidente: existe diferenca entre os dois artigos!!!

Nao justifica a razao de ser da disparidade de requisitos.

K) Embora tenha tentado fugir a concepcdes moralistas, o STJ
mostra 0 que o motivou a nao declarar a inconstitucionalidade do
artigo 175.° do CP, quando afirma:

‘A prética de actos homossexuais de adultos com menores ¢ na
envolvéncia cultural de hoje, encarada, em larguissimos sectores sociais
e humanos, na esmagadora maioria dos cidadaos, objectivamente mais
grave do que a pratica de actos heterossexuais com menores, pelos
efeitos que conduz, repercutindo aquela uma pratica de menor nor-
malidade e a dltima, apesar de ainda condenavel, maior normalidade.

As experiéncias homossexuais de adultos com menores, indepen-
dentemente da experiéncia sexual da vitima, sao substancialmente
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mais traumatizantes, por representarem um uso anormal do sexo,
condutas altamente desviantes, por serem contrarias a ordem natural
das coisas, comprometendo ou podendo comprometer a formacao
da personalidade e o equilibrio mental, intelectual e social futuro
da vitima desencadeando, também, colateralmente, efeitos danosos
de um ponto de vista social, fendmenos disfuncionais em grau mais
elevado, a partida, do que os actos heterossexuais com adolescentes,
mesmo sem experiéncia sexual.’

L) Nao se compreendem as afirmagoes dos Srs. Juizes Conselheiros
do STJ, pois o artigo 175.° ndo contempla um crime de violagao (este
tem sede propria). Os actos que ai sdo contemplados sdo consentineos.

M) Tanto A como B eram prostitutos.

N) Foram eles que tomaram a iniciativa de ir ao encontro do
recorrente.

0O) Os actos sexuais foram praticados voluntariamente por eles.

P) Estamos no dominio dos actos consensuais.

Q) Por outro lado, recurso a um critério de normalidade estatistica
¢ ‘um argumento muito pouco convincente e de legitimidade cons-
titucional assaz duvidosa’.

R) “S6 uma concepg¢ao da homossexualidade como ‘vicio’ — e por-
tanto como ‘imoral’ — pode explicar a persisténcia da ideia (de todo
infundada) de que € preciso proteger os jovens contra qualquer tipo
de contactos homossexuais de molde a evitar que possam ser, como
se lia na redaccdo origindria do Codigo Penal vigente, desencami-
nhados para uma orientacao sexual que nao € a sua.”

S) O direito penal deve estar desprovido de qualquer cardcter moral.

T) Destaque-se Roxin, que afirma que ‘ao legislador falta em abso-
luto a legitimidade para punir condutas nao lesivas de bens juridicos,
apenas em nome da imoralidade’.

U) Por sua vez, Karl Prelhaz Natscheradetz afirma que, ‘sendo
objectivo do direito penal sexual garantir a maior liberdade possivel
nos comportamentos sexuais [e se] a liberdade consiste em poder fazer
tudo aquilo que ndo prejudique outrem — artigo 4.° da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao —, deverd exigir-se precisamente
que os crimes sexuais tutelem o bem juridico da liberdade individual,
limitando-se assim o direito penal sexual a criminalizacao das condutas
sexuais que mais gravosamente atentem contra a liberdade pessoal
do ofendido, ou seja, que ofendam a liberdade sexual ou a livre auto-
determinacdo sexual do ofendido, privando-o da disposi¢ao de um dos
aspectos mais intimamente ligados a sua auto-realizacao pessoal, como
¢ a actividade sexual’.

V) Alias, o facto de os artigos 174.° e 175.° contemplarem relacoes
consentdneas, leva o Professor Figueiredo Dias a defender, em comen-
tario ao artigo 174.°, que ‘na verdade parece ser de recomendar, em
termos de jure dando, a descriminalizagdo deste tipo de conduta, atri-
buindo a tutela do desenvolvimento da vida sexual adolescente, nesta
parte, a outros meios de politica social, nomeadamente de caracter
moral, educativo e religioso’.

W) Do mesmo Professor também se 1€ que ‘nao é crime qualquer
actividade sexual (qualquer que seja a espécie) praticada por adultos,
em privado, € com consentimento’ e “se € fungao do direito penal
proteger bens juridicos fundamentais da comunidade e s6 eles, decorre
dai o mandamento de banir do seu dmbito todas e quaisquer ‘excres-
céncias moralistas’ e permitir que ele se concentre, tanto quanto pos-
sivel, no seu niucleo essencial. A este propoésito se falara, entdo, com
propriedade de exigéncia de destruicdo, no seio do direito penal, de
todo o dogmatismo moral; da exigéncia de que se ndo punam condutas
que, embora moralmente censurdveis, ou ndo péem em causa os restantes
membros da comunidade, ou cuja punicdo acarretaria para esta maiores
prejuizos do que vantagens, ou que encerram questoes moralmente muito
discutiveis e cuja valoracdo nao é feita no mesmo sentido pela gene-
ralidade dos membros da comunidade.”.

X) Como muito pertinentemente sublinha o Dig.™° Procurador-
-Adjunto Jorge Dias Duarte, “se considerarmos que o bem juridico
tutelado na secgdo em que este crime se insere € a autodeterminagao
sexual, ou seja, o direito de crescer até uma dada idade na ‘relativa
inocéncia’ do que sdo contactos sexuais, até que, uma vez formada
a personalidade, se possa livremente exercer a liberdade de escolha
de parceiro(s)/parceira(s) e tipos de praticas sexuais em que cada
um se decide envolver, ndo se entende que se tutele esse direito contra
prdticas homossexuais e ndo se faca idéntica tutela contra prdticas hete-
rossexuais; assim, e a titulo de provocacdo (?), pense-se que motivos
poderdo levar a perseguir juridico-penalmente o jovem de 20 anos
de idade que desafia o seu vizinho de 15 anos, do mesmo sexo, para
com ele manter relagdes de sexo oral e que motivos poderao conduzir
a que o mesmo jovem de 20 anos nao seja perseguido se convidar
a sua vizinha, também com 15 anos de idade e sexualmente ‘expe-
riente’, a participar em jogos sadomasoquistas . . .”

Y) Seguidamente conclui ‘que uma sociedade que se pretenda neu-
tral em termos de moralidade sexual apenas pode tratar de forma
diversa aquilo que se apresente de forma diversa; assim apenas devera
ser penalmente perseguido o agente que conduza o menor entre 0s
14 e os 16 anos de idade a prética de actos homossexuais — de

relevo — nos casos em que o mesmo actue de forma que seja posta
em causa a liberdade de autodeterminacdo sexual desse menor, do
mesmo modo que, em idénticas circunstancias, devera ser punido o
agente que levar o mesmo menor a pratica de actos heterossexuais
de relevo, pois s6 desta forma se assegurara uma efectiva tutela de
liberdade de escolha — futura — daquele concreto jovem no que se
refere a sua orientagao e consequente escolha de parceiros(as) sexuais’.

Z) O artigo 175.° do CP nao s6 viola o principio da igualdade,
consagrado no artigo 13.°, n.° 1 e 2, da CRP, como viola também
o direito fundamental a identidade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade do artigo 26.°, n.° 1, da CRP, na redaccao que lhe
foi dada apods a revisdo constitucional de 1997, no qual a doutrina
nao hesita em incluir a liberdade a autonomia de orientacao sexual.

AA) Efectivamente, ao condenar os actos homossexuais com ado-
lescentes, o legislador condiciona a prépria autodeterminacdo sexual
dos menores (e maiores) e a sua liberdade a autonomia de orientagdo
sexual (e, consequentemente, o desenvolvimento da sua personali-
dade), dando uma clara indicacdo de que a heterossexualidade é a
Unica via admitida.

BB) Mais, a criminalizagao dos actos homossexuais nos termos pre-
vistos no artigo 175.° do CP pode vir a ter (ou tem) efeitos nocivos
para os proprios jovens que visa proteger.

CC) ‘Aos adolescentes homossexuais — normalmente ja a bragos
com as enormes dificuldades inerentes a compreensao e, sobretudo,
a aceitacdo da sua orientacdo sexual —a mensagem que a simples
existéncia do artigo 175.° do Cddigo Penal lhes transmite €, assim,
inquestionavelmente, de repulsa e condenagao da homossexualidade
e, portanto, deles proprios.’

DD) Cabe ainda destacar as decisdes do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem nos casos ‘S. L. vs. Austria’, em 9 de Janeiro
de 2003, e ‘Karner vs. Austria’, em 24 de Julho de 2003, que se
pronunciaram pela ilegitimidade material do artigo 209.° do Cédigo
Penal austriaco (em tudo semelhante ao nosso artigo 175.° do CP) que
punia a prética de actos homossexuais entre homens adultos e ado-
lescentes com idade entre os 14 e os 18 anos, por violar os artigos 8.°
e 14.° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos.

EE) Embora o Tribunal Constitucional Austriaco tivesse decidido
pela inconstitucionalidade do artigo 209.° do CP austriaco (que foi
revogado em 10 de Julho de 2002), o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem pronunciou-se acerca da ilegitimidade do artigo 209.°
e condenou a Austria a indemnizar os queixosos pelos danos decor-
rentes da violagdo da Convencao por ter considerado que os queixosos
foram impedidos de se envolver, antes dos 18 anos, em relagdes sexuais
correspondentes a sua orientagao. )

FF) Assim, com a decisdo do Tribunal Constitucional da Austria,
Portugal inclui-se no grupo cada vez mais pequeno de paises que con-
tinuam a regular penalmente de modo diverso os contactos heterossexuais
e homossexuais.

Pelo exposto e com o douto suprimento, que se requer, deve o
recurso ser considerado procedente e declarada a inconstituciona-
lidade do artigo 175.° do Cddigo Penal, por violar os artigos 13.°,
n.* 1 e 2, e 26.° n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa
(na redacgao que lhe foi dada pela revisao de 1997), e ilegal, por
violar os artigos 8.° e 14.° da Convencao Europeia dos Direitos Huma-
nos, absolvendo-se o recorrente dos crimes pelos quais foi condenado.»

3 — Contra-alegou o Ministério Publico, concluindo:

«1 — Na definigao dos tipos legais de crimes usufrui o legislador
ordinério de ampla liberdade de conformacao, estando-lhe, contudo,
vedado optar por solucoes arbitrarias ou discriminatdrias, sem que
haja fundamento material suficiente para a diferenca de tratamento.

2 — A infracgdo criminal prevista e punida pelo artigo 175.° do
Codigo Penal, relativo a homossexualidade com adolescentes, nao
viola o principio constitucional da igualdade quando cotejada com
o tipo legal de crime do artigo antecedente do mesmo diploma legal,
que abarca uma realidade diferente, menos exigente na punicao de
determinados comportamentos no ambito da heterossexualidade.

3 — Nao configura violacdo da Constituicao, em sede de tutela
do direito a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade,
o facto de o legislador ordinério, ainda no ambito de autonomia que
lhe é concedida, optar pela criminalizagdo de determinados compor-
tamentos entre individuos do mesmo sexo, sendo vitimas menores
entre os 14 e os 16 anos, tal como o faz no crime do artigo 175.°
do Cédigo Penal.

4 — Nestes termos, nao devera proceder o presente recurso.»

Tendo havido mudanga de relator, em consequéncia de alteracao
da composicao do Tribunal, cumpre apreciar e decidir.

II — Fundamentacio. — 1 — A questao de constitucionalidade que
o recorrente submete a apreciagao do Tribunal Constitucional foi,
igualmente, sujeita ao conhecimento do Supremo Tribunal de Justiga,
em termos praticamente idénticos aos que constam das alegagdes
do presente recurso, tendo este Tribunal aplicado a norma do
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artigo 175.° do CP como ratio decidendi (o recorrente foi punido
pela pratica de dois crimes previstos e punidos por este preceito do
CP), pelo que, reunidos os demais pressupostos processuais do recurso,
nada obsta ao conhecimento do seu objecto.

A constitucionalidade da norma (artigo 175.° do CP) foi questionada
no plano da violagao do principio da igualdade por suposto tratamento
desigual, em termos incriminatorios, das relacoes homossexuais face
as relagOes heterossexuais (artigo 174.° do CP), desigualdade essa
que se traduziria na previsao no tipo legal de actos sexuais com ado-
lescentes de um distinto contetido da ac¢do, de uma especifica moda-
lidade tipica da accao e de apenas uma modalidade da ac¢do: no
artigo 175.° incrimina-se o comportamento daquele que praticar actos
homossexuais de relevo com menor entre os 14 e os 16 anos, bem
como daquele que levar a que eles sejam por este praticados com outrem;
no artigo 174.° pune-se o comportamento daquele que tiver copula,
coito anal ou coito oral com menor entre os 14 e os 16 anos, abusando
da sua inexperiéncia.

Nao poderd, no entanto, o julgamento deste Tribunal (em sede
de fiscalizagdo concreta de constitucionalidade) atender, no caso, a
previsao tipica de um distinto contetido da acc@o (actos homossexuais
de relevo/copula, coito anal ou coito oral) e a ndo previsao de uma
outra modalidade de acgao (ter cpula, coito anal ou coito oral/praticar
actos homossexuais de relevo com menor ou levar a que eles sejam
por este praticados com outrem). O recorrente foi condenado pela
prdtica de coito oral com menor entre os 14 e os 16 anos de
idade — «actos sexuais de relevo», actos homossexuais de relevo, que
igualmente integrariam o tipo legal de crime previsto no artigo 174.°
do CP. E sendo assim, um eventual julgamento de inconstituciona-
lidade assente na previsdo de um distinto contetido da ac¢do ou de
apenas uma modalidade da ac¢do nunca teria qualquer incidéncia no
julgado, o que seria contrario a instrumentalidade do recurso em
sede de fiscalizacao concreta.

A questdo, pois, que o Tribunal Constitucional devera resolver é
a de saber se ofende os artigos 13.° e 26.°, n.° 1, da CRP, a norma
constante do artigo 175.° do CP enquanto pune a conduta (homos-
sexual) ai prevista, ainda que ndo se abuse da inexperiéncia do menor,
quando a norma do artigo 174.° apenas pune a conduta (heterossexual)
nele prevista se ela for praticada com abuso da inexperiéncia do menor.

Quanto a alegada violagao dos artigos 8.° ¢ 14.° da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, importa destacar que neles nada
se diz que se ndo contenha ja na CRP, pelo que, a semelhanca do
que este Tribunal ja teve ocasido de afirmar, nao se justifica apreciar
a eventual desconformidade entre a norma de direito interno e as
disposicoes da Convencdo (cf. Acordaos n.°s 124/90, 186/92, 322/93,
223/95 e 121/97, publicados no Didrio da Repiiblica, 2.* série, de 8
de Fevereiro de 1991, de 18 de Setembro de 1992, de 29 de Outubro
de 1993, de 27 de Junho de 1995 e de 30 de Abril de 1997,
respectivamente).

2 — A invocagdo da inconstitucionalidade da norma impugnada,
por violacdo do artigo 13.° da CRP, teve em conta a versao da Cons-
tituicdo anterior a que resultou da revisdo de 2004, uma vez que
a norma do artigo 175.° do CP foi aplicada, no caso, num momento
em que vigorava, ainda, aquela versao e nao a que resultou da Lei
Constitucional n.° 1/2004, de 24 de Julho, que alterou a redacgao
daquele preceito, aditando ao seu n.° 2, como factor insusceptivel
de justificar privilégios, beneficios, prejuizos, privagdo de direitos ou
isencao de deveres, a «orientacao sexual».

Isto sem prejuizo de poder vir a considerar-se que a alteragao cons-
titucional introduzida em 2004 nao consubstancia uma modificacao
substancial do artigo 13.°, n.° 2, da CRP, ficando apenas expresso
o que ja deveria ser lido na versao anterior, o que dispensara, entao,
a apreciagdao da constitucionalidade daquela norma do CP, a luz do
regime de sucessao de normas constitucionais no tempo (sobre isto,
cf., entre outros, os Acoérdaos n.°® 408/89 e 275/98, in Acordaos do
Tribunal Constitucional, 13.° vol., t. 11, pp. 1147 e segs., ¢ 39.° vol,,
pp- 597 e segs., respectivamente, 172/2000, in Didrio da Reptiblica,
2.2série, de 25 de Outubro de 2000, e 556/2000, in Acérdaos do Tribunal
Constitucional, 48.° vol., pp. 559 e segs.).

3— O artigo 175.° do CP, na redaccao da Lei n.° 65/98, de 2
de Setembro — «Quem, sendo maior, praticar actos homossexuais de
relevo com menores entre os 14 e os 16 anos, ou levar a que eles
sejam por este praticados com outrem, € punido com pena de prisao
até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias.» —, integra a sec¢ao
«Dos crimes contra a autodeterminacdo sexual» do capitulo «Dos
crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual» do titulo «Dos
crimes contra as pessoas». O que, por si s, é revelador de duas
notas fundamentais que passaram a caracterizar os denominados «cri-
mes sexuais», depois das alteragoes introduzidas pelo Decreto-Lei
n.° 48/95, de 15 de Marco.

Por um lado, estes crimes passaram a ser vistos como crimes contra
as pessoas, contra o valor estritamente individual da liberdade de deter-
minacdo sexual, deixando de ser considerados como crimes contra valo-
res e interesses da vida em sociedade, como crimes contra os fundamentos
ético-sociais da vida social, iluminados por bens juridicos supra-in-

dividuais, da comunidade ou do Estado; por outro, apesar de uma
consideragao unitdria destas incriminagoes, procede-se a distingdo
entre crimes contra a liberdade sexual e crimes contra a autodeter-
minagdo sexual, com o sentido especifico de permitir a extensao da
proteccdo em razdo da idade da vitima — uma crianga ou, em todo
o caso, um menor de certa idade (assim, Figueiredo Dias, «Notula
antes do artigo 163.°», in Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal.
Parte Especial, t. 1, Coimbra Editora, 1999, § 1 e seg. Cf., ainda, Rui
Pereira, «Liberdade sexual na reforma do Cddigo», in Sub Judice,
n.° 11, 1996, pp. 44 e seg.).

3.1 — Mediante autorizacdo concedida pela Lei n.° 35/94, de 15
de Setembro, na sequéncia da proposta de lei n.° 92/VI, apresentada
pelo Governo (Didrio da Assembleia da Republica, 2. série-A, n.° 24,
de 24 de Fevereiro de 1994), o CP foi revisto pelo Decreto-Lei
n.° 48/95, de 15 de Marco, que poOs termo a integracao dos «crimes
sexuais» na sec¢ao 11 do capitulo I («Dos crimes contra os fundamentos
ético-sociais») do titulo 11 («Dos crimes contra valores e interesses
da vida em sociedade») do livro 11 («Parte especial») daquele Codigo.

Na verdade, o CP de 1982, na sua versao primitiva, nao deixou
de ligar os «crimes sexuais» (assim qualificados pela primeira vez)
aos sentimentos gerais de moralidade sexual, mostrando-se esta carac-
teristica ao nivel dos tipos incriminadores: o artigo 202.° («Violagao
da mulher inconsciente»), ao delimitar o dmbito das vitimas deste
crime, refere-se, no n.° 1, a mulher portadora de anomalia psiquica
que lhe tire a capacidade para avaliar o sentido moral da copula ou
se determinar de harmonia com essa avaliagdo; o artigo 204.° («Estu-
pro») incrimina o comportamento daquele que tiver copula com maior
de 14 anos e menor de 16 anos, abusando da sua inexperiéncia ou
mediante promessa séria de casamento; o artigo 205.° («Atentado ao
pudor com violéncia»), no n.° 3, define «atentado ao pudor» como
o comportamento pelo qual outrem € levado a sofrer, presenciar ou
praticar um acto que viola, em grau elevado, os sentimentos gerais de
moralidade sexual; o artigo 206.° («Atentado ao pudor com pessoa
inconsciente»), ao delimitar o ambito das vitimas deste crime, refe-
re-se, no n.° 1, a pessoa portadora de anomalia psiquica que lhe
tire a capacidade para avaliar o sentido moral do atentado ao pudor
ou se determinar de harmonia com essa avaliacdo; o artigo 207.°
(«Homossexualidade com menores») incrimina o comportamento
daquele que, sendo maior, desencaminhar menor de 16 anos do mesmo
sexo para a pratica de acto contrdrio ao pudor, consigo ou com outrem
do mesmo sexo; o artigo 212.° («Exibicionismo e ultraje publico ao
pudor») pune aquele que, publicamente e em circunstincias de pro-
vocar escandalo, praticar acto que ofenda gravemente o sentimento geral
de pudor ou de moralidade sexual; o artigo 213.° («Ultraje ao pudor
de outrem»), no n.° 1, incrimina o comportamento daquele que ofen-
der outra pessoa, praticando com ela, ou diante dela, acto atentatorio
ao seu pudor; o artigo 215.° («Lenocinio») pune aquele que fomentar,
favorecer ou facilitar a prética de actos contrdrios ao pudor ou a mora-
lidade sexual, relativamente a certas pessoas, incorrendo na mesma
pena quem explorar o ganho imoral de prostituta, vivendo, total ou
parcialmente, a expensas suas. De todo o modo, incriminagoes que
ja em muito se distanciavam do CP de 1886.

Este Codigo, fiel a uma concepcao de responsabilidade criminal
assente na obrigacdo de reparar o dano causado na ordem moral da
sociedade (artigo 27.°), dedicava um dos seus capitulos — o capitulo 1v
do titulo 1v do livro 11— aos crimes contra a honestidade, subdivi-
dindo-o em quatro seccoes: «Ultraje publico ao pudor», «Atentado
ao pudor, estupro voluntario e violagao», «Adultério» e «Lenocinio».
Com intuitos meramente exemplificativos, destaque-se que este
Cadigo fazia depender o preenchimento do tipo legal de «estupro»
(artigo 392.°) da acgao de estuprar mulher virgem, maior de 12 e menor
de 18 anos, e da utilizacdo do meio sedu¢do, dependendo o preen-
chimento do tipo legal de «violagdo» (artigo 393.°) da accdo de ter
copula ilicita com qualquer mulher. Note-se, ainda, que este diploma
obrigava o criminoso a dotar a ofendida, nos casos de estupro e de
violagdo de mulher virgem, ainda que com ela casasse; fazia corres-
ponder ao casamento o termo da acusacdo da parte ofendida e da
prisdo preventiva, prosseguindo a accao publica a revelia até julga-
mento final; e previa a suspensio da condenagao, que caducaria se,
passados cinco anos sobre o casamento, ndo houvesse divorcio ou sepa-
racdo judicial por factos somente imputdveis ao marido, pois, caso con-
trario, o réu cumpriria a pena — artigo 400.° («Dote da ofendida
e efeitos do casamento»).

Comparando estas disposi¢oes legais com as correspondentes do
CP de 1852, também quanto aquelas se pode concluir que ja se dis-
tanciavam destas, muito embora nao haja diferengas a assinalar do
ponto de vista da sistematizacdo de um e de outro diploma. Neste
Cédigo incriminava-se o comportamento daquele que estuprasse
mulher virgem ou viiiva honesta, maior de 12 e menor de 17 anos
(artigo 392.°), bem como ainda o daquele que por meios fraudulentos
de sedugdo estuprasse mulher virgem ou viiva honesta, maior de 17
e menor de 25 anos (artigo 393.°); o artigo 394.° fazia depender o
preenchimento do tipo legal de crime de violacdo da acgao de ter
copula ilicita com uma mulher, desde que fosse honesta; e o artigo 400.°
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obrigava o criminoso a dotar a mulher ofendida, nos casos de estupro
e de violagao, cessando, porém, toda a pena se casasse com ela.

3.2 — A divisdo do capitulo v do CP em duas seccoes — «Crimes
contra a liberdade sexual» e «Crimes contra a autodeterminagao
sexual» — tem o sentido especifico de garantir a proteccao da liber-
dade e da autodeterminacao sexual de todas as pessoas, independen-
temente da idade (secgdo 1) e de alargar esta proteccdo a casos que
ou nao seriam crime se praticados entre adultos, ou o seriam dentro
de limites menos amplos, ou assumiriam em todo o caso uma menor
gravidade (seccdo 1I). Assim, um menor de idade pode ser vitima
de um crime de coac¢do sexual ou de violagdo (artigos 163.°, 164.°
e 177.°, n.° 4, do CP), bem como o pode ser de um crime de abuso
sexual de criangas ou de abuso sexual de menores dependentes (arti-
gos 172.°,n.° 1 e 2, e 173.° do CP), vitima da prética de actos sexuais
de relevo que nao seriam considerados crime se ocorridos entre adultos;
de um crime de trdfico de menores (artigo 176.°, n.° 2, do CP), de
um comportamento que se levado a cabo entre adultos so seria con-
siderado crime se o agente usasse um dos meios tipicos descritos
no artigo 169.° do CP; ou vitima de um crime de lenocinio agravado
(artigo 176.°, n.° 3, do CP), de um comportamento que seria menos
punido se ocorrido entre adultos.

Significa o exposto que o bem juridico protegido na secgao «Crimes
contra a autodeterminagdo sexual» € também o da liberdade e da
autodeterminagado sexual, relacionado, de forma muito particular, com
o bem juridico do livre desenvolvimento da personalidade do menor
na esfera sexual, num exercicio de ponderacao dos diferentes graus
de desenvolvimento desta personalidade. Ponderagdo que se traduz
numa tutela diferenciada da liberdade e da autodeterminagdo sexual
dos menores, em razao da idade: até aos 14 anos (artigo 172.°); entre
os 14 e os 16 anos (artigos 174.°, 175.° e 176.°), e entre os 14 e
os 18 anos (artigo 173.°).

4 —E neste enquadramento que deve ser perspectivado o
artigo 175.° — «Actos homossexuais com adolescentes» —, 0 Gnico
preceito do Cddigo Penal que pune, especificamente, a pratica de
actos homossexuais de relevo, quando o agente é maior e a vitima
menor, entre os 14 e os 16 anos de idade.

Tal incriminacdo corresponde, na versao primitiva do CP de 1982,
a que ai se previa no artigo 207.°, embora com significativas diferengas,
as quais sao também notérias quando confrontamos este artigo com
0 253.° do projecto de codigo penal de 1979, ja que este estendia
a punicdo a homossexualidade habitual entre adultos. Sobre aquele
artigo escreveu Lopes Rocha («O novo Cddigo Penal portugués. Algu-
mas questdes de politica criminal», in Boletim do Ministério da Justica,
n.° 322, pp. 59 e seg.) que «[...] o interesse protegido nao é a mora-
lidade sexual mas o das vitimas potenciais a preservacao da sua liber-
dade na matéria, considerando a lei que até aos 16 anos elas sao
particularmente vulneraveis a influéncias que podem comprometer
uma vontade livre e consciente de se determinarem sexualmente».

A verdade, porém, é que, para além da ja referida insercao sis-
tematica do preceito, a incriminagao nao deixa de revelar resquicios
de uma opcao politico-criminal que se nido desprende da tutela de
sentimentos gerais de moralidade sexual, como se mostra, desde logo,
pela utilizacao do conceito de «acto contrario ao pudor» e, depois,
pela caracterizagao da conduta do agente, como sendo a de quem
«desencaminha» o menor para aquela pratica— «um preceito que
tem sido, com razao, frequentemente dado como exemplo paradig-
matico do direito penal sexual, ainda de contornos moralistas contido
no CP de 1982» (Maria Joao Antunes, Comentdrio Conimbricense
do Cédigo Penal. Parte Especial, t. 1, Coimbra Editora, 1999, § 1).
Significativamente, Carmona da Mota («Dos crimes sexuais», Revista
do Ministério Publico, ano 4.°, 14.° vol., pp. 32 e seg.) compara o
artigo 207.° com o n.° 2 do artigo 206.° da seguinte forma: «a razao
da diferenca acentuada das sang¢des correspondentes ao atentado ao
pudor sem violéncia contra menor de 16 anos e ao descaminho homos-
sexual de menor de 16 anos reside, por um lado, no elemento tipico
adicional deste dltimo (o descaminho), e, sobretudo, no facto de o
primeiro ser livre e, em regra, heterossexual [...] e de o outro ser
ou nao livre e, sempre, homossexual (e, por isso, culturalmente contra
naturam, isto é, perverso ou pervertido e, eventualmente, perversor)».

E s6 com a revisao de 1995 que a incriminagéao é depurada daqueles
conceitos, com a substitui¢do do conceito de «acto contrario ao pudor»
por «actos homossexuais de relevo» e a eliminagdo da referéncia ao
«descaminho» do menor. J4 as alteracdes introduzidas pela Lei
n.° 65/98, de 2 de Setembro, incidiram apenas sobre a epigrafe do
preceito, que de «Homossexualidade com menores» passa a «Actos
homossexuais com adolescentes», mantendo-se inalterada a descricao
tipica.

A criminalizagdo do comportamento daquele que, sendo maior,
praticar actos homossexuais de relevo com menor entre os 14 e os
16 anos, bem como ainda daquele que levar a que tais actos sejam
por este praticados com outrem, ¢ demonstrativa de que o legislador
terd partido do pressuposto de que a pratica daquele tipo de actos,
ainda que ndo haja abuso da inexperiéncia do menor, pode ser pre-
judicial para o livre desenvolvimento da sua personalidade, nomea-

damente numa das suas vertentes essenciais — a orientacao sexual.
Tratar-se-a4 de assegurar ao menor um desenvolvimento sem pertur-
bacoes no que a esfera sexual diz respeito, especialmente quando
se trata de maiores a praticar actos homossexuais de relevo com meno-
res de certa idade, ja que estas experiéncias poderao ser traumatizantes
e fonte de prejuizos sérios para o desenvolvimento psiquico, intelectual
e social do jovem. Em causa estard, entdo, a proteccao de bens juridicos
constitucionalmente tutelados: a autodeterminagao sexual e, em geral,
o livre desenvolvimento da personalidade, tudo com claro assento
no disposto no artigo 26.°, n.° 1, da CRP.

Anote-se, contudo, que o que se deixa dito se reporta ao crime
previsto no artigo 175.° do CP, isoladamente considerado, ou seja,
sem a ponderacao do seu lugar relativo no contexto da punicao dos
crimes sexuais de que sdo vitimas adolescentes, em particular dos
que incriminam condutas heterossexuais.

5 — De resto, o recorrente suscita a questao de constitucionalidade
da norma penal em causa numa perspectiva comparatista, na sua
relagdo com a incriminacdo prevista no artigo 174.° do CP e € nessa
sede que ele entende violado o principio da igualdade. Se bem apreen-
demos o sentido de uma tal alegagao, ela assenta no que se considera
ser uma desigualdade de tratamento do relacionamento sexual do
maior com menores entre os 14 e os 16 anos de idade, tendo como
unico fundamento o cardcter homossexual ou heterossexual dos actos
sancionados, com desfavor dos primeiros, o que o disposto nos arti-
gos 13.° e 26.° da CRP vedaria; esse desfavor residiria precisamente
no facto de ser penalmente sancionada a pratica de actos homossexuais
de relevo com adolescente, ainda que o maior nao abuse da inex-
periéncia do menor, enquanto a pratica de actos heterossexuais de
relevo com menor do mesmo escaldao etario s6 é punivel quando
o0 agente abuse da inexperiéncia da vitima.

E esta a questdo que se passa a apreciar, desde ja com a adverténcia
de que a conclusdo a que se chegou sobre o bem juridico protegido
com a puni¢ao constante do artigo 175.° do CP, na anélise isolada
deste preceito, nao implica, necessariamente, improcedéncia da ques-
tao de constitucionalidade. A comparacao dos dois tipos legais de
crime € susceptivel de fazer emergir uma discriminac@o negativa fun-
dada em categoria ou factor em razdo dos quais a Constituicdo nio
permite diferencas de tratamento juridico.

Vejamos, pois, se a diferenca de tratamento passa, com sucesso,
o teste constitucional da igualdade.

6 — A diferente incriminacdo da pratica, por maior, com menor
entre os 14 e os 16 anos de idade, de copula, de coito anal ou de
coito oral (artigo 174.° do CP) e de actos homossexuais de relevo
(artigo 175.° do CP) € inquestiondvel: no primeiro caso, o tipo legal
de crime s6 esta preenchido quando o agente abuse da inexperiéncia
do menor; no segundo, ¢ irrelevante o facto de haver, ou nao, abuso
da inexperiéncia deste.

6.1 — Com frequéncia, o Tribunal Constitucional se tem pronun-
ciado sobre o principio da igualdade, firmando uma jurisprudéncia
que nos dispensa aqui de consideragdes adicionais.

Escreveu-se, entre muitos outros, no Acérdao n.° 563/96 (Didrio
da Repuiblica, 1.* série-A, de 16 de Maio de 1996):

«1.1 — O principio da igualdade do cidadao perante a lei € acolhido
pelo artigo 13.° da CRP, que, no seu n.° 1, dispoe, genericamente,
terem todos os cidadaos a mesma dignidade social, sendo iguais
perante a lei, especificando o n.° 2, por sua vez, que ‘ninguém pode
ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito
ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga,
lingua, territério de origem, religido, convic¢des politicas ou ideo-
l6gicas, instrucao, situa¢ao econémica ou condicao social’.

Principio estruturante do Estado de direito democratico e do sis-
tema constitucional global (cf., neste sentido, Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada, 3. ed., Coim-
bra, 1993, p. 125), o principio da igualdade vincula directamente os
poderes publicos, tenham eles competéncia legislativa, administrativa
ou jurisdicional (cf. ob. cit., p. 129), o que resulta, por um lado, da
sua consagracao como direito fundamental dos cidadaos e, por outro
lado, da ‘atribuic@o aos preceitos constitucionais respeitantes aos direi-
tos, liberdades e garantias de uma forca juridica propria, traduzida
na sua aplicabilidade directa, sem necessidade de qualquer lei regu-
lamentadora, e da sua vinculatividade imediata para todas as entidades
publicas, tenham elas competéncia legislativa, administrativa ou juris-
dicional (artigo 18.°, n.° 1, da Constituicao)’ (cf. Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 186/90, publicado no Didrio da Repuiblica, 2. série,
de 12 de Setembro de 1990).

Muito trabalhado, jurisprudencial e doutrinariamente, o principio
postula que se dé tratamento igual a situacoes de facto essencialmente
iguais e tratamento desigual a situagdes de facto desiguais (proibindo,
inversamente, o tratamento desigual das situagoes iguais e o trata-
mento igual das situacoes desiguais) — cf., entre tantos outros, e além
do ja citado Acérdao n.° 186/90, os Acérdaos n.** 39/88, 187/90, 188/90,
330/93, 381/93, 516/93 e 335/94, publicados no referido jornal oficial,
1.2 série, de 3 de Marco de 1988, e 2.2 série, de 12 de Setembro
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de 1990, de 30 de Julho de 1993, de 6 de Outubro do mesmo ano
e de 19 de Janeiro e 30 de Agosto de 1994, respectivamente.

1.2 — O principio ndo impede que, tendo em conta a liberdade
de conformagdo do legislador, se possam (se devam) estabelecer dife-
renciacoes de tratamento, ‘razoavel, racional e objectivamente fun-
dadas’, sob pena de, assim nao sucedendo, ‘estar o legislador a incorrer
em arbitrio, por preterigao do acatamento de solucoes objectivamente
justificadas por valores constitucionalmente relevantes’, no ponderar
do citado Acérdao n.° 335/94. Ponto é que haja fundamento material
suficiente que neutralize o arbitrio e afaste a discriminagao infundada
(o que importa € que nao se discrimine para discriminar, diz-nos
J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976, Coimbra, 1987, p. 299).

Perfila-se, deste modo, o principio da igualdade como ‘principio
negativo de controlo’ ao limite externo de conformagao da iniciativa
do legislador — cf. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 127,
e, por exemplo, os Acordaos n.** 157/88, publicado no Didrio da Repui-
blica, 1.* série, de 26 de Julho de 1988, e os ja citados 330/93 e
335/94 — sem que lhe retire, no entanto, a plasticidade necesséria
para, em confronto com dois (ou mais) grupos de destinatarios da
norma, avalizar diferencas justificativas de tratamento juridico diverso,
na comparacao das concretas situagoes facticas e juridicas postadas
face a um determinado referencial (tertium comparationis). A diferenca
pode, na verdade, justificar o tratamento desigual, eliminado o arbitrio
(cf., a este propdsito, Gomes Canotilho, in Revista de Legislacio e
de Jurisprudéncia, ano 124, p. 327; Alves Correia, O Plano Urbanistico
e o Principio da Igualdade, Coimbra, 1989, p. 425; Acérdao n.° 330/93).

Ora, o principio da igualdade nao funciona apenas na vertente
formal e redutora da igualdade perante a lei; implica, do mesmo
passo, a aplicacdo igual de direito igual (cf. Gomes Canotilho, Cons-
tituicao Dirigente e Vinculacao do Legislador, Coimbra, 1982, p. 381;
Alves Correia, ob. cit., p. 402), 0 que pressupoe averiguacao e valoragao
casuisticas da ‘diferenga’, de modo que recebam tratamento seme-
lhante os que se encontrem em situacdes semelhantes e diferenciado
os que se achem em situacdes legitimadoras da diferenciacao.

O n.° 2 do artigo 13.° da CRP enumera uma série de factores
que ndo justificam tratamento discriminatdrio e assim actuam como
que presuntivamente — presunc¢ao de diferenciagdo normativa envol-
vendo violagao do principio da igualdade —, mas que sao enunciados
a titulo meramente exemplificativo: cf., v. g., os Acérdaos n.** 203/86
e 191/88, publicados no Didrio da Republica, 2.* série, de 26 de Agosto
de 1986, e 1.2 série, de 6 de Outubro de 1988, respectivamente, na
esteira do parecer n.° 1/86 da Comissdo Constitucional, in Pareceres
da Comissao Constitucional, 1.° vol., pp. 5 e segs., maxime p. 11.
A intencao discriminatéria em situagdes como a presente, nao expres-
samente aludida naquele catalogo, ndo opera, porém, automatica-
mente, tornando-se necessario integrar a afericao juridico-constitu-
cional da diferenca nos pardmetros finalisticos, de razoabilidade e
de adequagao pressupostos pelo principio da igualdade.

Importa, a esta luz, decidir se a normacao em causa ¢ materialmente
fundada ou, pelo contrério, se mostra inadequada, desproporcionada
e, no fim de contas, arbitraria.»

Seré, pois, de acordo com esta doutrina que se apreciara a alegada
violagao do principio da igualdade, nao deixando, desde ja, de salientar
alguns tragos da concepgdao do principio que vem sendo adoptada
€ que, no caso, sao especialmente convocaveis.

Assim:

O diferente tratamento juridico de situacoes de facto essencial-
mente iguais s6 pode assentar em razoes que, objectivamente,
assentem em valores constitucionalmente relevantes;

O referencial que ha-de servir para a comparacao das situacoes
facticas e juridicas em confronto nunca podera traduzir-se em
algum dos factores enumerados no artigo 13.°, n.° 2, da CRP;

O artigo 13.°, n.° 2, da CRP nao contempla um elenco fechado
de categorias ou factores insusceptiveis de fundamentar dife-
rencas de tratamento juridico, devendo considerar-se como
meramente exemplificativo o enunciado que ai se faz.

Ora, como principio e direito fundamental que tem (também) como
destinatario o legislador, o principio da igualdade vincula esse mesmo
legislador na formulagao do contetido das normas penais.

A proposito, escreveu Rui Pereira («O principio da igualdade em
direito penal», in O Direito, n.°° 1 e 2, 1998, pp. 131 e seg.) que,
«quando se afirma que a lei penal se funda na Constituicdo em sentido
material, pretende significar-se que todas as normas constitucionais,
a comegar pelas que estabelecem o regime de direitos liberdades
e garantias, na medida em que exprimem opgdes axiologicas fun-
damentais, devem ser consideradas pelo legislador penal [. . .] A Cons-
tituicdo estabelece, de forma expressa ou implicita, um conjunto de
principios de politica criminal que se fundamentam em valores essen-
ciais da ordem juridica por si propria tutelados. Devem considerar-se
principios de politica criminal, o principio da culpa [. . .] e o principio
da igualdade».

Constituindo a legislagao penal um dominio em que o respeito
pelo direito a liberdade é mais directamente posto a prova e cabendo
ao legislador a escolha, no quadro constitucional, das condutas mere-
cedoras de sancionamento penal — opgdo onde nao deixa de se reco-
nhecer alguma margem de discricionariedade —, compreende-se, de
resto, o papel fundamental do principio da igualdade, onde a con-
sideracdo de varios direitos e liberdades em presenga, frequentemente
conflituantes, impoe solugdes de complexa harmonizacao.

Também neste dominio — ¢ nao obstante, como da conta o autor
citado, no mesmo estudo, ser raro o tratamento auténomo do principio
da igualdade por parte da dogmética penal — o Tribunal Constitu-
cional tem aferido a constitucionalidade de normas penais perante
aquele principio. Fé-lo, entre outros, nos Acordaos n.°® 370/94 e 958/96
(Acordaos do Tribunal Constitucional, 28.° vol., p. 169, e 34.° vol,,
p. 397, respectivamente). E deles hd que especialmente evidenciar
o repudio de diferencas baseadas em critérios de valor meramente
subjectivos e a identificagdo da proibicdo do arbitrio com discrimi-
nacoes nao devidamente justificadas nas especialidades facticas de
imediato significado valorativo «compativel com o quadro de valores
constitucionais».

6.2 — Do confronto dos artigos 174.° e 175.° do CP resulta que
as duas incriminagdes tém em vista a tutela do mesmo bem juridico a
autodeterminacao sexual do menor entre os 14 e os 16 anos de idade,
através da puni¢ao de actos sexuais de relevo susceptiveis de afectar
o livre desenvolvimento da sua personalidade em matéria sexual. Incri-
minacoes que constituem uma excepcao a regra, norteadora do capi-
tulo «Dos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual», de
que s até aos 14 anos € que a pratica de actos sexuais prejudica
o desenvolvimento global do menor, a regra de que atingidos os 14 anos
de idade o menor ¢ livre de se decidir quanto ao seu relacionamento
sexual (assim, Teresa Beleza, «O conceito legal de violagao», in Revista
do Ministério Publico, ano 15, n.° 59, 1994, p. 56, e Eliana Gersao,
«Crimes sexuais contra criancas. O direito penal portugués a luz das
resolucoes do Congresso de Estocolmo contra a Exploracao Sexual
das Criangas para Fins Comerciais», in Infincia e Juventude, 97.2,
p. 15). Ao mesmo tempo que constituem um desvio a regra geral
segundo a qual o maior de 14 anos de idade possui o discernimento
necessario para avaliar o sentido e alcance do consentimento por
si prestado (artigo 38.°, n.° 3, do CP), j4 que os comportamentos
que supdem constrangimento da vitima levam antes ao preenchimento
de outros tipos legais de crime, nomeadamente os de coacg¢ao sexual
e de violagdo (artigos 163.° e 164.° do CP).

Se do lado da vitima € o direito a autodeterminacao sexual que
justifica as incriminacoes, do lado do agente da pratica do crime per-
fila-se o direito (conflituante) a livre expressdo da sua sexualidade,
restringido em nome do respeito daqueloutro direito do menor entre
0s 14 e os 16 anos de idade. Direitos constitucionalmente consagrados
nos artigos 1.° e 26.°, n.° 1, da CRP, por forca do reconhecimento
dos direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade.

Recordando que se considerou irrelevante, nesta fiscalizacdo con-
creta de constitucionalidade, a especificacao que o artigo 174.° faz
dos actos sexuais de relevo (copula, coito anal e coito oral) e a admissao
de apenas uma modalidade da ac¢ao (quem tiver ...), a diferenca
que importa assinalar no confronto das duas incriminagdes é que
¢é irrelevante que o agente da pratica do crime ndo tenha abusado
da inexperiéncia do menor no crime por que foi punido o recorrente.
Com a consequéncia de ter lugar a puni¢do, mesmo que nao haja
«abuso da inexperiéncia» da vitima, diferentemente do que sucede
com o tipo legal de crime previsto no artigo 174.° do CP, cujo preen-
chimento depende da verificacdo de que ocorreu um tal abuso.

Impde-se, desde ja, afastar, na indagagao das razoes da assinalada
diferenca, qualquer hipétese de ponderacao de um pretenso objectivo
de prevencao de riscos de aproveitamento das situacoes de caréncia
social e econdmica das vitimas que, muitas vezes, estdo presentes
nos casos de condutas homossexuais com menores. Com efeito, é
inquestiondvel que o artigo 175.° do CP ndo confere qualquer rele-
vancia, na construcdo do tipo legal, aquelas situacdes de caréncia.

Por outro lado, ndo se verifica diferenca de tratamento juridico
assente em distingdo de sexos ou de idades — ambos os crimes podem
ser praticados por homens ou mulheres, desde que maiores. Tao-pouco
releva, para aferir da observancia do principio da igualdade, a con-
sideragao de que o diferente tratamento assenta em realidades diver-
sas, uma vez que os agentes que praticam actos homossexuais com
menores de 14 a 16 anos sao punidos da mesma forma que aqueles
que praticam actos de «copula», «coito anal» ou «coito oral» nos
termos do artigo 174.° — pena de prisao até 2 anos ou pena de multa
até 240 dias.

Na verdade, a categoria que aqui releva como fertium comparationis,
referencial face ao qual se hdo-de «comparar» as situacoes em pre-
senca, € a da orientacdo sexual que todos os cidadaos tém o direito
de escolher livremente, sendo que, para uns (0s que praticam actos
heterossexuais de relevo com menores entre os 14 e os 16 anos)
a restricdo do direito a livre expressdo da sua sexualidade tem como
limite o «abuso da inexperiéncia» do menor e para outros (os que
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praticam actos homossexuais de relevo com menores entre os 14 e
os 16 anos) a restricao € total. Nao sendo despiciendo considerar,
neste contexto, o direito do proprio adolescente de livremente exprimir
a sua sexualidade, nomeadamente escolhendo de forma livre a sua
orientagdo sexual. Um direito que € restringido ao menor entre os
14 e os 16 anos que pretenda praticar actos homossexuais de relevo
com um maior, sem haver qualquer abuso da inexperiéncia do pri-
meiro, uma vez que tal pratica estd incriminada, diferentemente do
que sucede com o adolescente que pretenda praticar actos heteros-
sexuais de relevo com um maior nas mesmas circunstiancias. Um
aspecto que ja foi levado ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(Case of S. L. vs. Austria e Case of Sutherland vs. the United King-
dom), muito embora relativamente a disposi¢oes legais do direito
austriaco e do direito inglés que previam idades diferentes para a
nao puni¢do dos comportamentos homossexuais, por um lado, e com-
portamentos heterossexuais e 1ésbicos, por outro.

E aquela diferenga restritiva que, para ser conforme ao principio
da igualdade, ha-de justificar-se em valores constitucionalmente pro-
tegidos e nunca em factores que a Constituicdo considera insuscep-
tiveis de fundamentar diferencas de tratamento juridico. Para tanto,
a ponderacao das razoes que podem fundamentar uma maior ampli-
tude da tutela conferida aos direitos dos menores na incriminagao
constante do artigo 175.° do CP deve constituir o cerne da funda-
mentagdo da resposta a questdo de constitucionalidade. Disse-se ja
que o artigo 13.%, n.° 2, da CRP, nas categorias subjectivas que elenca
como insusceptiveis de constituirem razao de privilégio, beneficio,
prejuizo, privagdo de direito ou isencdo de dever, é meramente
exemplificativo.

6.3 — Os direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade, postulados pelo respeito da dignidade da pessoa
humana, traduzem-se no direito dos cidadaos a sua auto-realizacao
como pessoas, onde se compreende o direito a autodeterminacgao
sexual (cf. Paulo Mota Pinto, «O direito ao livre desenvolvimento
da personalidade», in Stvdia Ivridica — Portugal-Brasil. Ano 2000,
Coimbra Editora, pp. 205 e segs.), nomeadamente enquanto direito
a uma actividade sexual orientada segundo as opgoes de cada um dos
seus titulares. E, relativamente aqueles direitos, a Constituicao garante,
expressamente (artigo 26.°, n.° 1, in fine), a sua «proteccao legal contra
quaisquer formas de discriminagao».

Isto significa que estes direitos ndo podem ser restringidos de forma
diferenciada, assente em factores que constituam elementos nucleares
do seu contetido, como seja, no caso, o tipo de orientagdo sexual
que o seu titular adoptou. Nesta medida e sem embargo de se reco-
nhecer que, nestes termos, a proteccao do direito a uma actividade
sexual orientada segundo as opcoes de cada um dos seus titulares estd
Jja assegurada no citado artigo 26.%, n.° 1, da CRP, deve, ainda, enten-
der-se que a «orientagao sexual» € uma categoria subjectiva que,
embora nao enunciada expressamente no artigo 13.°, n.° 2, da CRP,
se deve colocar ao lado das que neste preceito se consideram insus-
ceptiveis de fundamentar diferencas de tratamento juridico — e, em
tal conformidade, a alteracdo do preceito operada pela Lei Cons-
titucional n.° 1/2004, de 24 de Julho, relevara apenas enquanto explicita
0 que se retirava ja da versao anterior (assim, Jorge Miranda e Rui
Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, t. 1, Coimbra Editora,
2005, anotagao ao artigo 13.°, ponto 1r).

Certamente que se ndo pretende dizer que o direito referido se
nao deva restringir na medida necessaria para a salvaguarda de outros
direitos ou interesses legalmente protegidos, de acordo com o disposto
no artigo 18.°, n.° 2, da Constituicao. Ponto é que, na suposta defesa
de direitos ou interesses conflituantes, de igual valor constitucional,
a norma restritiva ndo acabe por ter, como sua verdadeira razdo de
ser, uma concepcao de desfavor relativamente a orientagido sexual
em causa, ou — o que ¢ o mesmo — fundamentos de cariz subjec-
tivista, socioldgicos ou outros, constitucionalmente imprestaveis para
justificar a desigualdade.

6.4 — O abuso da inexperiéncia do menor, referida no artigo 174.°
e ausente no artigo 175.° do CP, significa a exploracao (o aprovei-
tamento) da inexperiéncia sexual da vitima e, consequentemente, a
menor forga de resisténcia que por isso terd diante dos actos sexuais
de relevo especificados naquele artigo, com prejuizos para o livre
desenvolvimento da vida sexual do adolescente, nomeadamente para
a sua orientagao sexual (cf. Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbri-
cense do Cédigo Penal. Parte Especial, t. 1, Coimbra Editora, 1999,
artigo 174.°, § 16). Por conseguinte, o legislador admite situagoes em
que, por razoes diversas, o menor entre os 14 e os 16 anos ou ja
tem experiéncia sexual ou embora nao a tendo nao ha abuso da sua
inexperiéncia, nao ocorrendo entao qualquer dano ou perigo para
o livre desenvolvimento da personalidade do menor, no que diz res-
peito a esfera sexual, o que justifica a especificacao da modalidade
tipica de ac¢do abusar da inexperiéncia do menor. A nao especificagdo
desta equivaleria, naqueles casos em que nao ha abuso da inexpe-
riéncia, a uma incriminagao que nao tutelaria qualquer bem juridico.

Que sentido poder4, assim, ter — nesta perspectiva de analise com-
parativa das incriminacoes — a irrelevincia do abuso da inexperiéncia
do menor na incriminacdo estabelecida no artigo 175.° do CP? Apa-
rentemente um so: da prética de actos homossexuais de relevo entre

um maior € um menor entre os 14 e os 16 anos de idade resultara
sempre dano ou perigo para a autodeterminacao sexual deste. O legis-
lador tera partido do pressuposto de que os actos homossexuais em
que intervenham maiores de idade e menores entre os 14 e os 16 anos
de idade serao prejudiciais ao livre desenvolvimento da personalidade
destes ultimos, ja que neste tipo legal de crime apenas releva a natureza
homossexual dos actos sexuais.

Mas isto, afinal, porqué?

Uma explicagdo possivel para um tratamento distinto dos com-
portamentos em funcdo da natureza heterossexual ou homossexual
dos actos sexuais de relevo pode ser encontrada nos trabalhos pre-
paratérios, os quais apontam para a admissdo do desvalor especial
da homossexualidade e para a ideia de que a heterossexualidade é
que representa a situacao mais normal, havendo naquela algo de esta-
tisticamente anormal, mesmo nos paises onde se reconhece com latitude
o direito a diferenca (cf. Codigo Penal. Actas e Projecto da Comissao
de Revisao, Ministério da Justica, 1993, p. 264). Seriam, assim, razoes
ligadas a maior «normalidade» dos comportamentos heterossexuais
(e, consequentemente ao algo de «anormal» que existe nos compor-
tamentos homossexuais) e ao «desvalor especial da homossexualidade»
que justificariam a especial punicao prevista no artigo 175.° do CP.

Ora, estes parametros de normalidade/anormalidade, extraidos,
aparentemente, de uma observagao «estatistica» da sociedade, afi-
guram-se imprestdveis para justificar a diferenca de tratamento juri-
dico, face aos artigos 13.°, n.° 2, e 26.°, n.° 1, da Constituicdo. E
precisamente no tratamento de situacoes que se inserem em categorias
socialmente minoritarias ou sociologicamente desfavorecidas que o
principio constitucional da igualdade cobra a sua principal forga, tute-
lando, sempre ou de algum modo, um direito «a diferenga» ou «de
diferenga». Justificar uma diferenca na ampliacao de normas restritivas
de direitos fundamentais com a protecgido de outros na base de uma
presumivel lesdo causada — e s6 causada — por uma determinada
pratica sexual que ndo € — e por nao o ser — estatisticamente normal
traduz-se, afinal, em tratar discriminatoriamente uma situagao resul-
tante da orientagao sexual adoptada, inerente ao direito a identidade
pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade, ou seja, com
violagdo do disposto nos artigos 13.°, n.° 1, e 26.°, n.° 1, da CRP.
Esta, assim, a admitir-se um «desvalor especial» relativo a homos-
sexualidade, como ndo deixou de ser reconhecido nos trabalhos pre-
paratdrios ja mencionados.

Se se defender que ndo € a orientagdo homossexual que, em si
mesma, se trata desfavoravelmente, nem € o facto de ela representar
uma orientacao minoritaria, ou anormal, que, também em si mesmo,
releva — por ela ser minoritaria, o grau de consciéncia requerido ao
adolescente € que se torna mais exigente —, entao deve reconhecer-se
que a diferenca carece de fundamento racional. Nao se ve, de facto,
razao para se entender que o menor entre os 14 e os 16 anos de
idade pode saber o que quer, por que quer e com quem quer relacionar-se,
quando consente em praticas heterossexuais, mas nunca quando con-
sente em praticas homossexuais.

E se se atender ao risco previsivel de reflexos nocivos no livre
desenvolvimento da personalidade na esfera sexual, compreendida
a orientacdo sexual do menor, nao parece racionalmente sustentavel
que a experiéncia de relacionamento homossexual, sem abuso da inex-
periéncia sexual do menor, afecte mais gravemente tal desenvolvi-
mento (e orientagdo) do que a experiéncia heterossexual nas mesmas
circunstancias. Nada, de resto, a este respeito, tem hoje qualquer
base cientifica credivel (cf., infra, n.° 6.6). Apelar ao efeito «trau-
matico» ou «mais traumatico» da pratica de actos homossexuais nao
tem, alias, melhor préstimo, nao deixando até de revelar, mais cla-
ramente, um juizo de desvalor, pejorativo, da pratica sexual (homos-
sexual) «traumatizante», na base da qual se pretenda justificar a dife-
renca de tratamento juridico.

Mas € este mesmo juizo que transparece no acérdao recorrido
quando se diz que «as experiéncias homossexuais de adultos com
menores, independentemente da experiéncia sexual da vitima, sdo
substancialmente mais traumatizantes, por representarem um uso
anormal do sexo, condutas altamente desviantes, por serem contrarias
a ordem natural das coisas, comprometendo ou podendo comprometer
a formagédo da personalidade e o equilibrio mental, intelectual e social
futuro da vitima, desencadeando, também, colateralmente, efeitos
danosos de um ponto de vista social, fendmenos disfuncionais em
grau mais elevado, a partida, do que os actos heterossexuais com
adolescentes, mesmo sem experiéncia sexual».

6.5 — Na verdade, pressupor que a prdtica de acto homossexual
livre requer um grau de maturidade superior ao necessdrio para a prdtica
de acto heterossexual de relevo carece de fundamento racional (assim,
Rui Pereira, «Liberdade sexual ...», in ob. cit., p. 46, referindo-se
embora ao projecto da Comissao de Revisao do Cddigo Penal, onde
se previa que a vitima do crime fosse menor entre os 14 e os 18 anos
de idade).

E de destacar, de resto, que a incriminagao prevista no artigo 175.°
do CP foi, desde logo, alvo da critica da doutrina, precisamente por
ser irrelevante o abuso da inexperiéncia do menor, num juizo que,
nao deixando de ter presente a comparagao com o artigo 174.°, acabava
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por questionar a incriminacdo de um ponto de vista juridico-cons-
titucional. Duvidas quanto a legitimidade material da incriminagdo
que foram desde logo levantadas em sede de trabalhos preparatorios,
chegando a equacionar-se a eliminacdo do artigo e a reconhecer-se
alguma incongruéncia logica na incriminagao (cf. Cddigo Penal. Actas
e Projecto da Comissdo de Revisdo, p. 264, e Reforma do Cédigo Penal.
Trabalhos Preparatorios II, Comissao de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias, 1995, p. 40).

Assim, Mouraz Lopes (Os Crimes contra a Liberdade e Autode-
terminacdo Sexual no Cédigo Penal, apos a Revisdo de 1995, Coimbra
Editora, 1995, p. 67), depois de salientar que o crime previsto no
artigo 175.° do CP € o tnico onde a homossexualidade é relevante
para efeitos de incriminacdo de uma conduta, escreveu que, «podera
por isso questionar-se constitucionalmente o tratamento desigual que
é dado a homossexualidade, face a outras formas de sexualidade,
com a criminalizagao das condutas em causa neste crime».

Teresa Pizarro Beleza («A revisdo da parte especial na reforma
do Cédigo Penal: legitimacao, reequilibrio, privatizagdo, ‘individua-
lismo’», in Jornadas sobre a Revisio do Cédigo Penal, Associacao Aca-
démica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1998, pp. 91 e seg., e
«Sem sombra de pecado. O repensar dos crimes sexuais na revisao
do Cédigo Penal», in Jornadas de Direito Criminal. Revisdo do Codigo
Penal I, Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa 1996, p. 181), acen-
tuando que, em matéria de crimes sexuais, € «a proteccao da liberdade
que deve estar em causa e nao a conduta moral normativizada», situa
o artigo 175.° do CP no conjunto dos preceitos incriminadores «par-
ticularmente discutiveis», e isto porque «provoca uma discriminagao
da responsabilidade no contacto sexual precoce na faixa dos 14-16
anos», acrescentando que «seria preferivel» deixar «apenas vigente
a incriminagao ‘geral’ do abuso (quer homossexual, quer heterosse-
xual)». A autora questiona «a manutencao da incriminacao da homos-
sexualidade com menores», considerando que se trata de «um argu-
mento muito pouco convincente e de legitimidade constitucional assaz
duvidosa» basear «na regra estatistica da heterossexualidade» a razdo
da autonomizagdo da incriminacdo «como coisa distinta do abuso
sexual de adolescentes».

Jorge Dias Duarte («<Homossexualidade com menores. Artigo 175.°
do Caddigo Penal», in Revista do Ministério Publico, ano 20, n.° 78,
1999, pp. 106 e seg.) conclui «ndo existir actualmente qualquer motivo
vélido que leve a que se faga a distingdo plasmada actualmente no
artigo 175.° do Cddigo Penal, a qual surge, assim, como uma remi-
niscéncia moralista, traduzindo ainda — mais que implicita, explici-
tamente — o desvalor com que a homossexualidade €, ainda hoje,
entre nds, encarada em determinados meios sociais».

Maria Joao Antunes (Comentdrio Conimbricense . .., §4), depois
de destacar que o que releva no artigo 175.° é «apenas o caricter
homossexual dos actos sexuais de relevo [. . .| havendo um tratamento
distinto dos comportamentos consoante a natureza heterossexual ou
homossexual dos actos sexuais de relevo, o que é revelador ‘do desvalor
especial da homossexualidade’ e da convicgao de que s6 as relagdes
heterossexuais € que sao ‘normais’», considera que «este tratamento
distinto, a assentar exclusivamente na natureza homossexual dos actos
sexuais de relevo, levanta duvidas sobre a legitimidade material da
incriminacao [. . .] chegando até a colocar-se a questao da legitimidade
do ponto de vista juridico-constitucional».

6.6 — Abonam também no sentido de nao haver fundamento racio-
nal para um tratamento distinto dos actos homossexuais de relevo
o que as legislagdes penais estrangeiras vém actualmente dispondo
sobre esta matéria, bem como alguma jurisprudéncia que pode con-
siderar-se de referéncia, nomeadamente a do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem.

Para além da perspectiva de direito comparado que nos ¢ dada
por Jorge Dias Duarte («Homossexualidade com menores...», in ob.
cit., pp. 90 e segs.), relativamente a paises, com raizes culturais e
civilizacionais proximas do nosso que tratam de modo indiferenciado
as praticas sexuais (homossexuais ou heterossexuais), atente-se que
na Alemanha, em 31 de Maio de 1994, foi expressamente revogado
0 § 175 do CP (Homosexuelle Handlungen) e alterado o § 182, o qual
deixou de prever o crime de seducdo (Verfiihrung), em que a vitima
era necessariamente um menor de 16 anos do sexo feminino, para
passar a prever o crime de abuso sexual de adolescentes (Sexueller
Missbrauch von Jungendlichen), em que a vitima ¢ um menor de
16 anos, sem qualquer diferenciacdo em fun¢do do sexo; € que na
Austria, em 14 de Agosto de 2002, foi expressamente revogado o
§ 209 do CP, que punia os actos homossexuais consentidos entre
homens de idade superior a 19 anos e adolescentes entre os 14 e
os 18 anos de idade, com a consequente introducao do actual § 207b,
o qual abrange indistintamente actos heterossexuais, homossexuais
ou lésbicos.

Estas alteracdes do CP austriaco ocorreram na sequéncia da decisao
do Tribunal Constitucional, de 21 de Junho de 2002, que julgou incons-
titucional aquele § 209, por violagao do principio da igualdade, por
nao se poder ter como objectivamente justificada a incriminagao. Jul-
gamento de inconstitucionalidade e alteragoes legislativas que esti-
veram presentes no julgamento do Tribunal Europeu dos Direitos

do Homem, de 9 de Janeiro de 2003 (Case of L. and V. vs. Austria),
ja que perante este Tribunal foi alegado e por ele reconhecido que
a vigéncia do § 209 do CP austriaco e as condenagdes que a norma
permitiu foram discriminatérias e violadoras do direito ao respeito
pela vida privada (artigos 8.° e 14.° da Convencao Europeia dos Direi-
tos do Homem). Do contetido da decisao ressalta, apesar das espe-
cificidades das queixas apresentadas, a adesao a conclusao a que che-
gou a Comissdo no Case of Sutherland vs. the United Kingdom: na
falta de qualquer justificacdo objectiva e racional para a manutengao
de uma idade superior do consentimento para actos homossexuais
¢é violado o artigo 14.° em conjugacao com o artigo 8.° da Convencao.
Conclusao que foi sensivel a investigagoes recentes de acordo com
as quais a orientacao sexual €, em regra, estabelecida antes da puber-
dade quer em relacao a rapazes quer a raparigas, bem como a cir-
cunstancia de a generalidade dos paises do Conselho da Europa pre-
verem idades iguais quando considerado o consentimento para a pra-
tica de actos homossexuais e heterossexuais (§ 47). Entendimento
seguido depois no Case of S. L. vs. Austria (§ 39).

6.7 — Posicoes doutrinais e jurisprudenciais e ensinamentos de
direito comparado que foram abrindo caminho para a defesa, entre
nos, de alteragdes legislativas: «[. . .| parece seguro que o direito penal
portugués do futuro deve caminhar no sentido de nao discriminar
as relagoes homossexuais, nomeadamente exigindo também que o
agente abuse da inexperiéncia do menor [. . .| Mas preferivel serd sem-
pre a solucdo de haver um so tipo legal de crime que, ndo distinguindo
a natureza homossexual ou heterossexual dos actos sexuais de relevo,
proteja o bem juridico que merece tutela, ou seja, o livre desen-
volvimento do menor no que a sua esfera sexual diz respeito. Desen-
volvimento este que [...] poderad ser perturbado quando um maior
pratica actos sexuais de relevo com menores entre os 14 e os 16 anos
de idade, abusando da sua inexperiéncia» (Maria Jodo Antunes,
Comentdrio Conimbricense . . ., § 5)

Alteragoes a que foram sensiveis os autores das propostas de lei
n.%® 80/VII e 160/VII, onde nas respectivas exposicoes de motivos
se justificou a proposta de alteracdo do artigo 175.° do CP — elemento
do crime ai previsto seria, também, o abuso da inexperiéncia da vitima
por parte do agente com o fim de «harmonizar as incriminacoes do
estupro e dos actos homossexuais com menores». Alteragao que viria
a ser eliminada por proposta do Partido Socialista, sem que se tor-
nassem publicas as razoes que levaram a tal, na discussdo e votacao,
na especialidade, da proposta de lei n.° 160/VII, ocorridas na Comissao
de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias (Didrio
da Assembleia da Repuiblica, 2.* série-A, de 1 de Julho de 1998). Isto,
apesar de, aparentemente, s6 o deputado Guilherme Silva se ter insur-
gido contra tal alteracdo: «Manter no artigo 174.° e introduzir no
artigo 175.° o requisito do abuso da inexperiéncia do menor vitima,
como requisito do crime, € ndo como mero factor a ponderar na
valoracdo da pena, parece-nos de todo inadequado, quando se quer
acentuar o combate a pedofilia.» (Didrio da Assembleia da Repiiblica,
1.2 série, de 13 de Marco de 1998.)

Mais recentemente, a proposta de lei aprovada em Conselho de
Ministros em 24 de Junho de 2004 e a proposta de lei n.° 149/IX
(Didrio da Assembleia da Repuiblica, 2.* série-A, de 20 de Novembro
de 2004) propoem mesmo a revogacao do artigo 175.° e a alteragdo
do artigo 174.°, no sentido de ser punida a prdtica, por um maior,
de quaisquer actos sexuais de relevo com adolescente, independentemente
da natureza heterossexual ou homossexual do acto, sempre que haja
abuso da inexperiéncia do menor. A primeira proposta chega mesmo,
na respectiva exposicdo de motivos, a «destacar que o Acérdao de
9 de Janeiro de 2003 do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
[...] considerou que um preceito, entretanto revogado, do Cddigo
Penal austriaco, semelhante ao actual artigo 175.°, atentava contra
direitos consagrados na Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem».

7 — Em suma, pois, conclui-se que o artigo 175.° do CP, no ponto
em que, contrariamente ao que se dispoe no artigo 174.° do mesmo
Cadigo, torna irrelevante o abuso da inexperiéncia da vitima, viola
o disposto nos artigos 13.°, n.° 2, e 26.°, n.° 1, da Constituicao: esta-
belece uma diferenca de tratamento juridico com base na orientagao
sexual (homossexual) e sem fundamento racional.

Nao deixa, por ultimo, de se acentuar que o juizo de inconsti-
tucionalidade assenta exclusivamente na analise comparativa do tra-
tamento diferenciado que é dado, em termos de incriminacdo, as
praticas de actos homossexuais com menores de 14 a 16 anos de
idade face ao que merecem, nos mesmos termos, as praticas hete-
rossexuais com adolescentes de idéntico escaldo etdrio.

Nesta perspectiva, ele ndo tem implicito —e nao poderia
ter — qualquer juizo sobre a conformidade ou desconformidade cons-
titucional do disposto no artigo 175.° do CP isoladamente considerado;
o que significa que dos estritos limites do juizo agora feito nao decor-
rera, necessariamente, a eventual inconstitucionalidade de uma solu-
¢ao legislativa que viesse a igualar o tratamento juridico-criminal das
situacoes confrontadas ao nivel do que agora é dado a pratica de
actos homossexuais, questdo esta que, no caso, esta fora dos poderes
cognitivos do Tribunal.
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III — Decisao. — Pelo exposto e em conclusao decide-se:

a) Julgar inconstitucional, por violagdo dos artigos 13.°, n.° 2,
e 26.°, n.° 1, da Constituicao, a norma do artigo 175.° do
Cddigo Penal, na parte em que pune a pratica de actos homos-
sexuais com adolescentes mesmo que se ndo verifique, por
parte do agente, abuso da inexperiéncia da vitima;

Conceder provimento ao recurso, devendo o acérdao recor-
rido ser reformulado de acordo com o presente juizo de
inconstitucionalidade.

b

e

Sem custas.

Lisboa, 10 de Maio de 2005. — Maria Jodo Antunes (com declaracao
de voto) — Rui Moura Ramos — Maria Helena Brito — Pamplona de
Oliveira (vencido, conforme declaragdo) — Artur Mauricio.

Declaracao de voto. — Votaria ainda a declaracdo de inconstitu-
cionalidade da norma contida no artigo 175.° do Cddigo Penal (CP)
por violacdo do artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢ao da Republica Por-
tuguesa (CRP), pelas razdes seguintes:

Se se estabelece uma diferenca de tratamento juridico com base
na orientacdo sexual e sem fundamento racional e se do elemento
tipico «abuso da inexperiéncia» decorre a legitimacao da intervencao
penal por s6 nestas circunstancias poder haver dano ou perigo para
o bem juridico da autodeterminacao sexual, forcoso sera entao con-
cluir, ainda no plano da comparacdo das duas incriminacoes, que
a intervengdo penal ndo é necessdria quando esteja em causa a pratica
de actos homossexuais de relevo que envolva um maior € um menor
entre os 14 e os 16 anos sem haver abuso da inexperiéncia deste.

Dito de outra forma, nestas circunstancias ndo é necessdrio restringir
o direito a livre expressio da sexualidade (artigo 26.°, n.° 1, da CRP)
e o direito a liberdade, enquanto direito necessariamente implicado
na punicdo (artigo 27.°, n.>* 1 e 2, da CRP), para salvaguardar o
direito a autodeterminacdo sexual do adolescente, uma vez que nao
havera dano ou perigo para o livre desenvolvimento da personalidade
deste. Pelo que, havendo tal restrigao, ela € ilegitima a luz do que
dispoe o artigo 18.°, n.° 2, da CRP: «A lei s6 pode restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicao, devendo as restri¢oes limitar-se ao necessario para sal-
vaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente prote-
gidos.»

Como se escreveu no Acérdao do Tribunal Constitucional n.© 211/95
(Didrio da Republica, 2.* série, de 24 de Junho de 1995), «o que
justifica a inclusao de certas situacoes no direito penal € a subordinagao
a uma légica de estrita necessidade das restricoes de direitos e inte-
resses que decorrem da aplicagdo de penas publicas (artigo 18.°, n.° 2,
da Constitui¢do). E é também ainda a censurabilidade imanente de
certas condutas, isto €, prévia a normativacao juridica, que as torna
aptas a um juizo de censura pessoal.

Em suma, €, desde logo, a exigéncia de dignidade punitiva prévia
das condutas, enquanto expressao de uma elevada gravidade ética
e merecimento de culpa (artigo 1.° da Constituicdo, do qual decorre
a proteccdo da essencial dignidade da pessoa humana), que se exprime
no principio constitucional da necessidade das penas (e nio s6 da
subsidiariedade do direito penal e da maxima restricao das penas
que pressupoem apenas, em sentido estrito, a ineficicia de outro meio
juridico» (cf., ainda, no sentido de o artigo 18.°, n.° 2, ser critério
para aferir da legitimidade constitucional das incriminagoes, os Acor-
daos n.%® 634/93, 650/93, in Didrio da Republica, 2.* série, de 31 de
Marco de 1994, e 958/96, in Didrio da Repuiblica, 2.* série, de 19
de Dezembro de 1996).

A evolucao legislativa dos denominados «crimes sexuais» ilustra,
expressivamente, a aproximacao do direito penal — como conjunto
de principios e regras que, mais directamente, afectam o direito a
liberdade (artigo 27.°, n.°* 1 e 2, da CRP) —a um paradigma de
intervencao minima: a que € necessaria para a tutela de bens juridicos,
que ndo obtém proteccdo suficiente e adequada através de outros meios
de politica social.

Uma evolucao, alias, ja ha muito reclamada pela nossa doutrina.
Segundo Figueiredo Dias, «[...] a ‘necessidade social’ torna-se em
critério decisivo da intervencao do direito penal: este, para além de
dever limitar-se a tutela de bens juridicos [. . .] s6 deve intervir como
ultima ratio da politica social» [«Os novos rumos da politica criminal
e o direito penal portugués do futuro», in Revista da Ordem dos Advo-
gados, ano 43.° (1983), p. 16]. Autor para quem é de «concluir que
um bem juridico politico-criminalmente tuteldvel existe ali—e s6
ali— onde se encontre reflectido num valor juridico-constitucional-
mente 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 axioldgica juridico-
-constitucional e a ordem legal — juridico-penal — dos bens juridicos
tem por forca de verificar-se uma qualquer relagdo de miitua referéncia.
Relagdo que ndo serd de ‘identidade’, ou mesmo sé de ‘reciproca
cobertura’, mas de analogia material, fundada numa essencial cor-
respondéncia de sentido e - do ponto de vista da sua tutela — de fins
[...] E 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» (Direito Penal. Parte Geral. Questoes
Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, Coimbra Editora, 2004,
pp- 114 e seg.).

Um direito penal que assume apenas a tarefa de preservacao das
condicoes fundamentais da mais livre realiza¢do possivel da persona-
lidade de cada homem na comunidade. E a esta conclusiao conduz,
«por um lado, uma correcta solucdo da questao da legitimacdo do
direito de punir estatal: esta provém muito simplesmente da exigén-
cia — ja claramente inscrita no paradigma do ‘contrato social’ de que
o Estado s6 deve tomar de cada pessoa o minimo dos seus direitos
e liberdades que se revele indispensével ao funcionamento sem entra-
ves da comunidade. A ela conduz, por outro lado, a regra do Estado
de direito democrdtico, segundo a qual o Estado s6 deve intervir nos
direitos e liberdades fundamentais na medida em que isso se torne
imprescindivel ao asseguramento dos direitos e liberdades fundamen-
tais dos outros ou da comunidade enquanto tal. A ela conduz, ainda
por outro lado, o caracter pluralista e secularizado (laico) do Estado
de direito contemporaneo, que o vincula a que sé utilize os seus
meios punitivos proprios para tutela de bens de relevante importancia
da pessoa e da comunidade e nunca para a instauracdo ou reforco
de ordenagoes axiologicas transcendentes de caracter religioso, moral,
politico, econémico, social ou cultural. E s6 isto — mas também tudo
isto — que quer significar o artigo 18.°, n.° 2, da CRP ao dispor que
as restricoes de direitos, liberdades e garantias devem ‘limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucio-
nalmente protegidos’» (Figueiredo Dias, Direito penal..., pp. 117 e
seg. No mesmo sentido, entre outros, Costa Andrade, «Constituigao
e direito penal», in A Justica nos Dois Lados do Atlantico. Teoria
e Prdtica do Processo Criminal em Portugal e nos Estados Unidos da
América, Fundagao Luso-Americana para o Desenvolvimento, 1997,
pp- 201 e seg., e Rui Pereira, «O principio da igualdade em direito
penal», in O Direito, 1998, n.°* 1 e 2, p. 132, para quem o «principio
da necessidade da pena e das medidas de seguranca (artigo 18.°,
n.° 2 e 3)» se inclui nos «principios constitucionais de politica
criminal”).

Uma evolugao legislativa que aproxima o direito penal a um para-
digma de intervencdo minima que se mostra de forma irrecusavel
na redacgao vigente do artigo 40.° do CP e de forma muito particular
nas opgoes legislativas que foram tomadas, em 1995 e em 1998, no
capitulo «Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual».
O relatério da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liber-
dades e Garantias sobre a proposta de lei n.° 92/VI (Didrio da Assem-
bleia da Repuiblica, 1.* série, de 30 de Junho de 1994) acentua, inci-
sivamente, de entre os principios que norteavam a reforma entio
proposta, «o principio da vinculagao a defesa dos bens juridicos»,
como uma das linhas de for¢a do artigo 40.°: «A encimar o acervo
de finalidades das penas que enuncia, coloca o artigo 40.° a protec¢io
de bens juridicos. Subjaz ao principio vertente a ideia de limitar o
poder punitivo do Estado, na linha, também, do n.° 2 do artigo 12.°
[18.°] da Constituicao, segundo o qual as restricdes a direitos, liber-
dades e garantias se limitarao ‘ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos’ [...] O bem
juridico assim entendido, limite e fundamento da criacdo de normas
penais, tem suporte constitucional — também a Constitui¢ao concebe
a entrada em cena do direito penal como ultima ratio, e estritamente
reportado a lesdes importantes dos fundamentos da convivéncia
social.» Pois, como nao deixou mais tarde de se concluir no relatério
da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias sobre a proposta de lei n.° 160/VII (Didrio da Assembleia
da Republica, 2.* série-A, de 14 de Margo de 1998), «embora existam
muitos bens constitucionais cuja desprotecgao penal nao seria com-
preensivel (direito a vida, a integridade pessoal, a0 bom nome e a
reputagao), a verdade € que, traduzindo-se as penas num sacrificio
imposto ao condenado, € a penalizacdo que normalmente carecera
de justificagao quanto a sua necessidade e quanto a proporcionalidade
da medida da pena, devendo entender-se, desde logo, que s6 podem
ser objecto de proteccdo penal os direitos e interesses constitucio-
nalmente protegidos. Entende-se ainda que s6 deve haver sangao cri-
minal quando tal se mostre necessario para salvaguardar esses bens
constitucionais.».

Em face destas proposicoes politico-criminais, compreende-se que
o capitulo «Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual»,
constante da proposta de lei n.° 92/VI, tenha seguido, no essencial,
aquilo que, ja hé algum tempo, Karl Prelhaz Natscheradetz (O Direito
Penal Sexual: Contelido e Limites, Almedina, 1985, pp. 89 e segs.)
defendia como devendo ser o objecto de protecgdo do direito penal
sexual, nomeadamente atenta toda a discussdo doutrinal gerada em
torno de documentos como o Wolfenden Report, inglés, de 1957,
0o Model Penal Code, norte-americano, de 1962, o projecto gover-
namental alemao, de 1962, e o projecto alternativo alemao, de 1968
(cf., especialmente, pp. 22 e segs. e 123 e segs.). Da mesma forma,
se compreende que a proposta e a redaccao vigente do artigo 175.°
do CP tenham sido, desde logo, objecto de criticas negativas que
levaram mesmo a duvidar da sua legitimidade material, de um ponto
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de vista juridico-constitucional. Com efeito, uma e outra nao sdo com-
pativeis com «o principio de que s6 a liberdade e a autodeterminagao
de expressdo sexual podem figurar como bem juridico penalmente
tutelado», ja que este principio tem como corolarios, «por um lado,
a igualdade entre os sexos e, por outro lado, a neutralidade face
as diversas modalidades de orientacao sexual, ndo devendo estabe-
lecer-se tratamentos diferenciados para as condutas homossexuais e
heterossexuais» [Costa Andrade, Consentimento e Acordo em Direito
Penal (Contributo para a Fundamentacao de Um Paradigma Dualista),
Coimbra Editora, 1990, p. 388]. — Maria Jodo Antunes.

Declaracao de voto. — No Acdrdao n.° 25/84 (Didrio da Repiiblica,
2.2 série, de 4 de Abril de 1984) ponderou este Tribunal o seguinte:

«Os problemas de conformidade ou desconformidade com a
Constitui¢do tém de ser confinados aos limites postos a acti-
vidade legislativa por este diploma. Ora, ndo sendo a Cons-
tituicdo um cddigo detalhado das relacoes que refere, mas
apenas um codigo de parametros dentro dos quais se ha-de
desenvolver o poder legislativo na sua obra de conformacao
das relacoes sociais, mesmo no que toca aos direitos funda-
mentais, deixa a este uma margem de liberdade ou de poder
discricionario mais ou menos amplo, sobretudo quando o sen-
tido daquela é ambiguo ou equivoco, e, assim, o Tribunal Cons-
titucional s6 podera censurar juridicamente tal uso quando
ele contraria manifestamente a ordem constitucional de valo-
res, quando o legislador adopte valoragoes inequivocamente
refutaveis ou manifestamente erroneas.»

Mais a frente, escreveu-se:

«Este entendimento das coisas revela-se prenhe de consequéncias.
Tanto no plano material — a ilegitimidade constitucional de crimi-
nalizar/descriminalizar em contraveng¢ao dos principios sumariamente
€xpostos — como no plano orginico-formal.

Quanto a este ultimo, importa, acima de tudo, salvaguardar o ‘pri-
mado politico do legislador’ (Bachoff) nos espacos de discriciona-
riedade decorrente do principio da subsidiariedade. A sub-rogagio
de qualquer outro 6rgao neste dominio, designadamente o Tribunal
Constitucional, representaria uma questionavel transposi¢ao das fron-
teiras entre o juridico e o politico e uma violagdo do principio da
separagao de poderes.

Como refere Bachoff, deve reservar-se ao legislador a competéncia
para definir os objectivos politicos e os critérios de adequacao, bem
como para assumir os riscos pelas expectativas ou prognosticos sobre
cuja antecipagao assentam as suas decisoes normativas.»

Estou inteiramente de acordo com esta doutrina, que se me afigura
ser plenamente aplicével ao caso dos autos, razao pela qual nao acom-
panho a posi¢do que fez vencimento no acérdao. — Pamplona de
Oliveira.

UNIVERSIDADE DE LISBOA

Reitoria e Servicos Centrais

Despacho (extracto) n.° 22 425/2005 (2.2 série). — Por des-
pacho do secretario-geral-adjunto do Ministério da Educacao de 6 de
Julho de 2005:

Maria da Conceicao Duarte dos Santos da Silva Marques, assistente
administrativa especialista — autorizada a exercer fungdes em
regime de requisi¢do na Reitoria da Universidade de Lisboa, pelo
periodo de um ano, prorrogavel até ao limite de trés anos, nos
termos dos n.® 1, 2, 3 e 6 do artigo 27.° do Decreto-Lei n.° 427/89,
de 7 de Dezembro.

A requisi¢do, nos termos do referido despacho, produz efeitos
a 1 de Setembro de 2005. (Isento de fiscalizagao prévia do Tribunal
de Contas.)

10 de Outubro de 2005. — A Administradora, Maria Luisa
Machado Cerdeira.

INSTITUTO POLITECNICO DE BRAGANGA

Edital n.° 883/2005 (2.2 série). — 1 — Nos termos do Decreto-Lei
n.° 204/98, de 11 de Julho, faz-se piblico que, pelo prazo de 10 dias
uteis a contar da data da publicagdo do presente aviso, devidamente
autorizado por despacho do presidente do Instituto Politécnico de
Braganga de 10 de Setembro de 2005, se encontra aberto concurso
externo de ingresso para um lugar de técnico de 2.? classe estagidrio,
area de centro de recursos informaticos.

1.1 — Quota para candidatos com deficiéncia — nos termos do n.° 3
do artigo 3.° do Decreto-lei n.° 29/2001, de 3 de Fevereiro, é garantida
a preferéncia em igualdade de classificacao, a qual prevalece sobre
qualquer outra preferéncia legal.

2 — Legislacao aplicdvel — o presente concurso regula-se pelos
seguintes diplomas:

Decreto-Lei n.° 248/85, de 15 de Julho;

Decreto-Lei n.° 353-A/89, de 16 de Outubro;

Decreto-Lei n.° 427/89, de 7 de Dezembro, com a redacg¢ao intro-
duzida pelo Decreto-Lei n.© 218/98, de 17 de Julho;

Decreto-Lei n.° 204/98, de 11 de Julho;

Decreto-Lei n.° 404-A/98, de 18 de Dezembro, com a redaccao
que lhe foi conferida pela Lei n.° 44/99, de 11 de Junho;

Decreto-Lei n.° 442/91, de 15 de Novembro, com as alteracoes
introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 6/96, de 31 de Janeiro.

3 — Prazo de validade — o concurso € valido apenas para o preen-
chimento do lugar indicado, caducando com o seu preenchimento.

4 — Contetudo funcional — o lugar a preencher corresponde ao
seguinte contetudo funcional: conceber, adaptar e ou aplicar métodos
e processos técnico-cientificos, elaborando estudos e concebendo e
desenvolvendo projectos na drea de centro de recursos informaticos,
sendo o seguinte o contetido funcional especifico:

Apoio na actualizacao da informacao no sitio da ESTiG;

Apoio na manutengao e desenvolvimento da intranet da ESTiG;

Apoio na producdo de documentacao para as actividades de pro-
mocao da ESTiG;

Producao do anuaério cientifico da ESTiG.

5 — Remuneracao, condicdes e local de trabalho:

5.1 — Vencimento — a remuneragdo a auferir serd a correspon-
dente ao escaldao/indice fixado no Decreto-Lei n.° 353-A/89, de 16
de Outubro, conjugado com o Decreto-Lei n.° 404-A/98, de 18 de
Dezembro, alterado pela Lei n.° 44/99, de 11 de Junho, e legislagao
complementar.

5.2 — Condigoes de trabalho e regalias sociais — as genericamente
vigentes para a Administragao Publica.

5.3 — Local de trabalho — o local de trabalho situa-se na Escola
Superior de Tecnologia e Gestao do Instituto Politécnico de Braganga,
Braganca.

6 — Requisitos de admissao ao concurso:

6.1 — Podem candidatar-se ao presente concurso os individuos que
satisfacam, cumulativamente, até ao fim do prazo de entrega das can-
didaturas, os seguintes requisitos gerais e especiais:

6.1.1 — Requisitos gerais — os mencionados no artigo 29.° do
Decreto-Lei n.° 204/98, de 11 de Julho:

a) Ter nacionalidade portuguesa, salvo nos casos exceptuados
por lei especial ou convencao internacional;

b) Ter 18 anos completos;

¢) Possuir as habilitagdes literdrias ou profissionais legalmente
exigidas para o desempenho do cargo;

d) Ter cumprido os deveres militares ou de servico civico, quando
obrigatdrio;

e) Nao estar inibido do exercicio de fungdes publicas ou interdito
para o exercicio das fungoes a que se candidata;

f) Possuir a robustez fisica e o perfil psiquico indispenséveis
ao exercicio da funcdo e ter cumprido as leis de vacinagdo
obrigatdria.

6.1.2 — Requisitos especiais — os definidos na alinea c¢) do
artigo 5.° do Decreto-lei n.° 404-A/98, de 18 de Dezembro: técnico
de 2.2 classe, de entre individuos habilitados com curso superior que
nao confira o grau de licenciatura, em 4rea de formagao adequada
ao conteudo funcional do lugar a prover, aprovados em estdgio com
classificacdo nao inferior a Bom (14 valores), de preferéncia nas areas
de Engenharia Informatica e Informatica de Gestao.

7 — Métodos de seleccao:

Prova escrita de conhecimentos gerais;
Prova escrita de conhecimentos especificos;
Avaliacao curricular;

Entrevista profissional de selec¢do.

7.1.1 — A prova sera de conhecimentos gerais sera escrita, de natu-
reza tedrico-pratica, com a duracdo de duas horas, de acordo com
o programa de provas constante do anexo I do despacho n.° 13 381/99
(2.2 série), de 1 de Julho, do director-geral da Administracao Publica,
e terd o seguinte programa:

1) Direitos e deveres da fungao publica e deontologia profissional:

1.1) Regime de férias, faltas e licengas;

1.2) Estatuto remuneratério dos funciondrios e agentes da Admi-
nistracao Publica;



