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Resumo

A presente dissertagdo visa, numa fase inicial, enquadrar, temporalmente, os crimes de
coacdo sexual e violagdo (previstos e punidos nos artigos 163° e 164° do atual Codigo Penal)
na histéria do Direito Penal Sexual Portugués, culminando na Lei n.° 101/2019, de 6 de

setembro.

Seguidamente, e através de um breve estudo de outros ordenamentos juridicos europeus,
€ um dos objetivos deste trabalho, tentar descortinar os modelos de incriminacédo escolhidos
por estes paises, por forma a entender as suas semelhancas e diferencas. Para tanto, é
necessario, paralelamente, compreender e desenvolver os varios conceitos-base atinentes ao

bem juridico em crise, a liberdade sexual dos cidad&os.

Desta forma, sera possivel avancar para uma construcdo dos diversos modelos de
incriminacgdo, com o intuito de se perceber aquele que melhor se poderé adequar e aplicar a

conjuntura sociojuridica portuguesa.

Palavras-chave: Vontade; VVontade Cognoscivel; Falta de vontade; Vontade Contraria;
Consentimento; Acordo; Dissentimento; Assentimento; Constrangimento; Coagdo Sexual,

Violagdo; Crimes Sexuais.



Abstract

The present dissertation aims, in an initial phase, to frame, temporarily, the crimes of
sexual coercion and rape foreseen and punished in articles 163° and 164° of the current Penal
Code) in the history of Portuguese Sexual Criminal Law, culminating in the Law n.°
101/2019, September 6.

Following, and through carrying out a brief study of other international legal systems,
one of the objectives of this work is to try to describe the incrimination models chosen by
those countries, in order to understand their similarities and differences. Therefore, in
parallel, it is necessary, to understand and develop the various basic legal concepts in the
protected legal interest in crisis, the sexual freedom of the citizens.

This way, it will be possible to move towards the construction of several incrimination
models, in order to understand which is the best one that can be best adapted and applied to

the Portuguese socio-legal conjuncture.

Key words: Will; Discernible will; Lack of will; Opposite will; Consent; Deal; Dissent;

Assent; Constraint; Sexual Coercion; Rape; Sexual Crimes.
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Introducéao

Para fruirmos da nossa vida precisamos de seguranga comunitaria e o Direito Penal é
um fator essencial para garantir essa segurancga ao sublinhar que bens juridicos dotados de
dignidade penal sdo merecedores de protecdo penal por parte do Estado. E nesta linha

condutora que surge o tema dos crimes sexuais.

A violacéo e a coacdo sexual assumiram, desde sempre, uma posi¢édo de topo na cadeia
dos crimes mais hediondos e com maior reprovacdo social seja porque, desde o tempo da
Epoca Medieval, serviam de demonstracio de poder sob o inimigo®, seja porque s&o
considerados, nos tempos que correm, como um simbolo de uma sociedade paternalista e

das desigualdades de género, onde a mulher assume um papel secundario.

No panorama internacional, estes crimes sofreram varias mudancas ao longo do ultimo
século, em especial no virar do milénio, com o surgimento e subsequente escalar de varios
movimentos feministas, como o “Take Back the Night”. Movimentos estes que se traduziram
numa chamada de atencdo para determinados casos de violacdo e coacdo sexual que, até
entdo, ndo eram considerados como tal, sendo que as suas vitimas eram menosprezadas e
ostracizadas pela populacdo em geral?. Um dos grandes dogmas que foi derrubado por estes
movimentos consubstanciou-se na constatacdo de que a tradicional violagdo — onde um
desconhecido ataca, com recurso a violéncia ou a coagao grave, uma outra pessoa para servir

0s seus intentos libidinosos — ndo era mais do que uma gota num oceano.

Em 2011, foi realizada a convencdo em Istambul — a “Convencdo do Conselho da
Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia
Doméstica” —, que veio estatuir que o elemento central da descricao destes ilicitos tipicos se
deveria centrar no dissentimento da vitima, aconselhando os paises signatarios a assumir,
entdo, um modelo de incriminagdo — novo para o sistema juridico-penal portugués — assente

neste dissentimento ou no “ndo consentimento’.

! Note-se que, até ha cerca de 20 anos, o recurso a violagdo como demonstragio de poder ainda estava bastante
latente na Europa, como podemos observar nos casos de violacdo levadas a cabo pelos militares sérvios sob o
povo boésnio na antiga Jugoslavia. Para mais desenvolvimentos, vide OLIVEIRA, Bérbara de Abreu e JUNIO,
Jayme Benvenuto Lima Janior, O Estupro como Estratégia de Guerra em Conflitos Armados: a Experiéncia
do Tribunal Penal Internacional para a Antiga lugoslavia nos Casos de Violéncia de Género.

2 A titulo de exemplo vide obra de CATHARINE A. MACKINNON, Feminism Unmodified, Discourses on Life and
Law.

3 Cf. artigo 36°, n.° 1, alinea a) da Convencdo de Istambul.



E relativamente aos variados modelos de incriminagdo existentes nos ordenamentos
juridicos europeus que tentaremos construir e desenvolver a presente dissertacdo, realizando
silogismos de comparacéo e diferenciacdo entre os mesmos a fim de se esculpir aquele que

melhor se coaduna com o ordenamento juridico portugués.

Como sabemos, “a liberdade de um termina quando comega o direito do outro”, dai que
se exija que o Estado apenas deve intervir como um garante da liberdade sexual na sua
dimensdo negativa, ou seja, quando a liberdade de uma das partes atinge o direito do outro
que pratica ou sofre determinado ato sexual de relevo contra a sua vontade. Nesta 6tica,
muito se tem redigido e discutido sobre a intervencdo do Estado neste que é um dos mais
importantes momentos na vida de um ser humano. As opinides ndo poderiam ser mais
dispares, comecando por uma perspetiva de que o Direito Penal e, consequentemente, 0
Estado devem limitar a sua intervencdo no minimo possivel e permitir o livre
desenvolvimento da sexualidade de cada cidad&o e terminando numa concecao de que ao
Direito Penal cabe uma intervencdo que assente na premissa de que a lei deve ser um
sinénimo das conceces sociais e da defesa dos cidaddos de forma igualitaria, o que implica

uma visdo mais expansionista e intervencionista do Direito Penal neste género de relacGes.

Para tanto, o presente trabalho dividir-se-4 em cinco capitulos, onde: sdo explanadas as
raizes e a evolucao histdrica dos crimes em apreco em Portugal (Capitulo 1); sdo estudadas
as varias solucgdes legais para a construcdao dos crimes sexuais adotadas por determinados
ordenamentos juridicos europeus (Capitulo I1); sdo compreendidas as no¢Bes de um conjunto
de conceitos-chave intrinsecos a querela aqui tratada (Capitulo I11); sdo entendidos os varios
modelos de incriminacdo encontrados, assim como, as suas ramificacdes legais (Capitulo
IV); e, por ultimo, é desenvolvida a solucdo legal que consideramos ser mais apropriada para
a conjuntura sociojuridica portuguesa (Capitulo V).
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Capitulo 1 — Evolucédo, no plano legislativo, dos Crimes de Coacéo

Sexual e Violacao

1. 12fase — Do Cddigo Penal de 1852 até a Reforma de 1995

Em 1852 surge o primeiro Cadigo Penal Portugués?, que vem reunir num sé documento
um conjunto de crimes gque se encontravam dispersos por varios documentos legais, como
0s crimes de “atentado ao pudor violento”, de “estupro voluntario” e de “violacdo” — que,
até ento, apenas estavam legalmente previstos nas Ordenacdes Afonsinas® e em algumas
outras leis avulsas de pendor religioso® —, consagrando-os, respetivamente, nos seus artigos
391°, 393° e 394’

No tocante ao crime previsto no artigo 391%, revela-se importante destacar que o
mesmo, a data, exigia um atentado ao pudor contra outra pessoa através do recurso da
violéncia e que tivesse como intuito satisfazer “paixdes lascivas” ou “outro qualquer
motivo”. Relativamente ao crime de estupro voluntario, 0 mesmo punia aquele que, atraveés,
apenas e s6, de meios fraudulentos de seducdo, estuprasse uma mulher virgem ou uma viGva
honesta, com idades compreendidas entre 0os 17 e os 25 anos. J& o crime de violagdo punia
aquele que copulasse com uma mulher contra a sua vontade, desde que ndo fosse nem menor,
nem honesta, utilizando meios de violéncia, fraudulentos® ou que inabilitassem a ofendida,

tornando-a inconsciente ou tendo posto a mesma na impossibilidade de resistir.

4 Disponivel em https://www.fd.unl.pt/BibliotecaDigital.asp?Area=BibliotecaDigital&Intro=1, consultado a
04 de janeiro de 2020.

5 “Nas nossas Ordenagdes era também previsto o crime do que dorme por forca com qualquer mulher, sendo
mesmo punido, ao contrario do que acontecia no direito romano, o que por forga dormisse com mulher que por
seu corpo ganhasse dinheiro.”, cf. BATISTA, Luis de Oliveira, “Anotagéo ao artigo 393°”, in Notas ao Codigo
Penal Portugués, p. 240.

6 “Entre nds a primeira protegio genérica do pudor publico apareceu com as leis de imprensa de 22 de dezembro
de 1834 e 3 de agosto de 1850, a primeira das quais punia as ofensas a moral cristd e aos bons costumes, e a
segunda os ultrajes a moral publica e religiosa e aos bons costumes”, cf. SANTOS, José Beleza: “O crime de
ultraje publico ao pudor”, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 59°, Coimbra, 9 de outubro de
1926, n.2 2311, p. 177.

" Note-se que, quando aqui falamos destes crimes, estamos apenas a ter em conta as ofensas cometidas contra
adultos. Caso contrério, teriamos de, igualmente, abarcar, na nossa andlise, também o artigo 392° do Cédigo
Penal de 1852.

8 Este crime podera ser equiparavel ao crime de coagdo sexual, previsto e punido no artigo 163° do atual Codigo
Penal.

® Ou seja, que cause um engano no ofendido. O exemplo-escola utilizado pela doutrina na época para explicitar
uma situacdo de fraude consistia nos casos em que o agressor prometia casar com a ofendida se a mesma tivesse
relagGes sexuais com este. Sendo que, depois de copular com esta, 0 mesmo a abandonava.
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Deve realcar-se que, ja no ano de 1852, o crime de violacéo utilizava o termo vontade,
para explicitar que, para haver violagdo, deveria existir, da parte da vitima, uma vontade
contraria a realizacdo do ato sexual em causa. Todavia, teria de existir uma relacédo
meio/fim, o que implicava que a conduta tipica se traduzisse num ato de, v.g., violéncia,
fraude ou inabilitacdo da vitima imediatamente dirigido & prética, ativa ou passiva, de um
ato de copula. E era aqui, na existéncia destes meios tipicos, que o crime da violagdo
circundava. Se nenhum destes meios estivesse presente, entdo, e mesmo que a vontade da
vitima fosse contraria a pratica do ato sexual, ndo existiria intervencdo penal. Conforme
sustenta TATIANA HORNLE, uma das razdes para este enfoque na violéncia (e, apesar da
menor relevancia mediatica, também na fraude e na inabilitacdo da vitima), centrava-se no
baixo e arcaico nivel de sofisticacdo dos meios de prova passiveis de serem usados em

tribunal, dai a necessidade, por parte das testemunhas, de gritos ou sinais de resisténcia.

Posteriormente, e depois de muitas revisdes, em 1884-1886, o Cdodigo Penal de 1852
sofreu uma ultima transformacéo de carater estrutural — realizada sob inspira¢do do Cédigo
Espanhol e do Cadigo Italiano** — que culminou na sua revogagdo. Sucedeu-lhe, assim, o
Codigo Penal de 18862, que trouxe novidades para o crime de violagdo, com a substituic&o,
por completo, do texto da lei'?, deixando este ilicito tipico de estar presente no artigo 394° e

passando a constar no artigo 393°.

Segundo Luis OLIVEIRA BATISTA, esta reforma penal estendeu a incriminag&o. Por um
lado, conservou todos os casos do CAdigo, incluindo os casos em que a mulher se achasse
privada do uso da razdo ou dos sentidos, mesmo quando a privacdo ndo fosse obra do
agressor, e, por outro, considerou, ao lado dos ja supramencionados elementos objetivos do

tipo legal de crime, a veemente intimidacdo®®. Desta forma, e realgando esta ultima adenda

10 Cf. HORNLE, Tatjana, “#MeToo — Implications for Criminal Law?”, in Bergen Journal of Criminal Law and
Criminal Justice, p. 125.

11 Cf. RAMOS, Fernando Jodo Ferreira, “Estupro e Violagdo — ontem e hoje”, in Jornadas de Direito Criminal,
p. 185.

12 Disponivel em https://www.fd.unl.pt/BibliotecaDigital.asp?Area=BibliotecaDigital &Intro=1, consultado a
04 de janeiro de 2020.

13 Que ficou com a seguinte redagio: “Aquele que tiver copula ilicita com qualquer mulher, contra sua vontade,
por meio de violéncia fisica, de veemente intimidacdo, ou de qualquer fraude, que ndo constitua sedugéo, ou
achando-se a mulher privada do uso da razéo, ou dos sentidos, comete o crime de violacdo, e ter4 a pena de
prisdo maior celular de dois a oito anos, ou em alternativa, a de prisdo maior temporaria”.

14 Cf. BATISTA, Luis de Oliveira, ob. cit., p. 240.

15 Esta intimidag8o ndo se podia bastar pela intencdo de causar um mal qualquer, era necessario que esse mal
fosse de elevada gravidade e que se apresentasse com um certo carater de iminéncia ou de inevitabilidade.
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ao Caédigo, no crime de violagdo passam, entdo, a constar, como elementos materiais do tipo
legal de crime, a violéncia fisica, a intimidacdo violenta, a fraude e a privacdo do uso da

razdo ou dos sentidos.

Num outro plano, ALFREDO DOS SANTOS!® salienta que este artigo 393° “encara
fundamentalmente duas hipdteses distintas: a de a cdpula ter lugar contra a vontade e de estar
a mulher privada do uso da razdo e dos sentidos e, assim, ndo ter nem deixar de ter
vontade™’. No entanto, a preponderancia da vontade contraria da vitima continua com o
escasso peso que tinha com o Cddigo de 1852, porquanto, por exemplo, se mantém a
necessidade de prova de uma constante resisténcia por parte da vitima, ndo bastando,
simplesmente, uma oposi¢do nos primeiros momentos. SO desta forma é que se poderia
demonstrar que a violéncia ou a ameaca haviam sido condi¢des necessarias e suficientes para
que a mulher houvesse sido, real e verdadeiramente, forgada a praticar atos sexuais contra a

sua vontade.

Este paradigma juridico-penal estabilizou-se por largos anos, até que, ja nas décadas
finais do século XX, comegam a surgir, na sociedade portuguesa, novos ventos de mudanga,
alicercados, em parte, por movimentos de emancipacio da mulher8, que conduzem ao inicio
dos trabalhos para a elaboracdo de um novo cédigo penal, através de um projeto que tem no
seu cerne um Direito Penal focado na protecdo de interesses socialmente relevantes, ndo

pretendendo impor “qualquer conceg¢do moral em sentido estrito”?°,

16 Cf. SANTOS, Alfredo dos, “Dos Crimes Sexuais”, in Boletim do Instituto de Criminologia, p. 359.

7 Novamente, a questdo da vontade ¢ realcada pela doutrina, havendo quem utilizasse um outro conceito: o
consentimento. Como é exemplo Luis DE OLIVEIRA BATISTA, ob. cit., p. 242, que argumentava que para haver
violacgéo o consentimento ndo poderia co-existir, nem com um crime violento, nem com um crime fraudulento,
nem tdo pouco com as situagdes em que a mulher se encontrava privada do uso dos sentidos ou da razdo.
Acrescentando ainda que o consentimento s6 teria valor juridico se fosse dado pela pessoa no seu estado de
“dispor por si”. Em harmonia de pensamento, COIMBRA, Francisco, “Crimes contra a honestidade: estupro e
viola¢do”, in separata O médico, p. 16.

18 \/ozes como OLIVEIRA E SA, “Dos “crimes contra a honestidade” aos “crimes contra 0s costumes””, estudo
médico-legal, Separata da Revista de Direito e de Estudos Sociais, descrevem-nos concreta e exatamente o
pensamento da sociedade. “A emancipagdo da mulher, de que tanto se fala, ¢ aspeto particular de toda uma
cultura e civilizagdo em movimento. A inferioridade politica da mulher reflete-se e revela-se na circunstancia
de ela ndo participar na feitura das leis; este € um fenémeno praticamente geral (...) Verificou-se, entdo (e é
um fendmeno que é importante ndo perder de vista), que os “crimes contra a honestidade”, cujas figuras mais
representativas dizem respeito a “honestidade” da mulher, foram definidos penalmente sem o voto feminino,
sem que as primeiras interessadas dissessem, afinal, o que se Ihes oferecia sobre o assunto. Quer dizer que o
problema foi considerado, e resolvido, pela perspetiva de interesses e pela 6tica moral masculina.”, p. 112.

19 Cf. Dias, Jorge de Figueiredo, “A reforma do Direito Penal portugués — principios e orientagdes
fundamentais”, in Boletim da Faculdade de Direito, p. 142. No mesmo sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo,
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Assim, com a reforma do Direito Penal portugués e a consequente entrada em vigor do
atual Codigo Penal de 1982, vislumbra-se uma necessidade estrutural de afastar as concegdes
morais da lei penal®®. No tocante aos crimes sexuais — onde se incluem os ilicitos-tipicos em
estudo — a alteragdo foi timida®!, porquanto os referidos crimes passaram a estar inscritos no
Titulo Il (dos crimes contra valores e interesses da vida em sociedade), Capitulo I (dos
crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida em sociedade), na Sec¢éo Il (dos crimes
sexuais), mais concretamente no artigo 205° (que designava o atual crime de coacgéo sexual
como crime de atentado ao pudor com violéncia) e no artigo 201° (o crime de violacao).
Manteve-se, assim, apesar de mais diminuta, a ligacdo entre a moral, a ética e o direito,
constatando-se que o bem juridico protegido neste Capitulo | ainda era 0 mesmo, a

moralidade sexual.

N&o obstante, esta manutencdo das conce¢Ges moralistas dos crimes sexuais ndo foi
consensual. KARL NATSCHERADETZ foi um dos pensadores que se dedicou ao estudo deste
conjunto de tipos de ilicito, tendo sido um impulsionador — com a sua conceituada obra O
Direito Penal Sexual: contetdo e limites — para a realizacdo da Reforma de 1995. Conforme
nos explica o autor, devera haver, por parte do legislador, um poder para “distinguir entre as
praticas que provocam alteracGes a sociedade no sentido do seu progresso e evolugdo, e
aquelas que provocam o seu declinio, ou colocam em risco a sua sobrevivéncia. Em todas as
sociedades existe um numero consideravel de pessoas que tém interesse em conservar as
praticas sociais e os tabus existentes”?2. Sendo, a “tarefa do legislador (...) distinguir as
opiniBes racionais — ou seja, aquelas que sdo dadas com base em argumentos racionais — de
quaisquer outras que, embora socialmente dominantes, se limitam a exprimir pontos de vista
e emogdes”?®. De acordo com este autor, o Direito Penal nio funciona como limite &
liberdade pessoal (/sexual), mas sim como seu garante. O que indicia, desde logo, que as

normas penais se devem limitar ao minimo indispensavel por forma a assegurar oS

“Lei criminal e controlo da criminalidade, o processo legal-social de criminalizag@o e de descriminalizacdo”,
in Revista da Ordem dos Advogados, pp. 78 e 79.

20 «Se ¢ fungdo do Direito Penal proteger os bens juridicos fundamentais da comunidade e s6 deles, decorre dai
o mandamento de banir do seu ambito todas e quaisquer ‘excrescéncias moralistas’ e permitir que ele se
concentre, tanto quanto possivel, no seu nucleo essencial.”, cf. MOTA, J. Carmona da: “Dos Crimes Sexuais”,
in Revista do Ministério Publico, p. 14.

2L Apenas se observou a substitui¢io da epigrafe da sec¢do II, de “crimes contra os costumes” para “crimes
sexuais”. Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo / CAEIRO, Pedro, “Crimes contra a liberdade e a autodeterminagio
sexual”, in Enciclopédia Polis da Sociedade e do Estado, p. 1396.

22 Cf. NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, O Direito Penal Sexual: contetido e limites, p. 44.

23 |dem, p. 45.
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pressupostos essenciais que permitam a plena realizacdo humana no seio da convivéncia
social®*, possibilitando, desta forma, o livre desenvolvimento da sua personalidade e da sua
auto-realizacdo pessoal. Este autor da-nos uma perspetiva diferente e moderna para a época
— cujo objetivo do Direito Penal sexual se cingia a garantia da maior liberdade possivel nos
comportamentos sexuais®® —, considerando que os crimes sexuais deveriam tutelar o bem
juridico da liberdade individual, “limitando-se assim o Direito Penal sexual & criminalizaco
das condutas sexuais que mais gravemente atentem contra a liberdade sexual ou a livre
autodeterminacdo sexual do ofendido, privando-o da disposicdo de um dos aspetos mais

intimamente ligados a sua auto-realizagdo pessoal como ¢ a atividade sexual”?,

Na década de 90 — resultado de pensamentos progressistas como 0s de JORGE DE
FIGUEIREDO DiAs e de KARL NATSCHERADETz e também da consciencializacdo da
comunidade juridica portuguesa das alteracdes sociais e legislativas que se iam observando
nos restantes paises europeus?’ — surgiu a necessidade de reestruturar novamente o Codigo
Penal. Foi criada uma comissao revisora para modificar o corpo do texto da lei penal sexual.
Texto esse que foi alterado, sucessivamente, em 1991, 1993 e 199428, cujo objetivo pretendia
retirar o pendor moralista existente até a data e dar lugar a uma nova concecao dos crimes
sexuais onde os bens juridicos protegidos seriam a liberdade?® e a autodeterminagao sexual.
Com estes projetos de revisao surge, também, pela primeira vez, expressamente previsto, o
crime de coacdo sexual, passando a ser o tipo de ilicito basico, ao invés do crime de violagédo

(que passa a ser visto como uma espécie de coacéo sexual qualificada®®).

24 |dem, p. 120.

2 Tendo o apoio do artigo 4° da Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo: “A liberdade consiste em
poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem”.

2% Cf. NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, ob. cit., p. 120.

27 “Na Alemanha, por exemplo, foi operada uma reforma penal entre 25 de junho de 1969 e 23 de Novembro
de 1973 que trouxe uma completa renovagdo na area dos crimes sexuais.”, cf. RAMOS, Fernando Jodo Ferreira:
“A proposito (...)”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 560.

28 Sobre as alteragOes pretendidas pelos varios projetos de revisdo do Codigo Penal, vide RAMOS, Fernando
Jodo Ferreira, “Notas sobre os crimes (...)”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, e, também, BELEZA,
Teresa Pizarro, “O conceito legal de violagdo™, in Revista do Ministério Publico.

29 Note-se que este bem juridico se encontra constitucionalmente protegido nos artigos 25° n.° 1 e 26° n.° 1 da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

30 Cf. DiAs, Jorge de Figueiredo e CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 1398.
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2. 22fase — Da reforma de 1995 até a Lei 83/2015

E com o Decreto-Lei n.° 48/95 que se observa uma revolucéo no Direito Penal sexual,
onde a tipologia de crimes de carater sexual abandona as tradicionais conotacdes moralistas,
vinculadas aos “sentimentos gerais de moralidade3132, e passa a proteger bens juridicos
individuais como a Liberdade e a Autodeterminacdo Sexual®. Todos os crimes sexuais
deixam de estar previstos no Titulo Il e s&o transportados para um novo Titulo, o Titulo |
(dos crimes contra as pessoas) e, consequentemente, para um novo Capitulo, o V (dos crimes
contra a liberdade e autodeterminacgéo sexual), que foi dividido em duas secgdes: | (Crimes
contra a Liberdade Sexual) e Il (Crimes contra a Autodeterminacéo Sexual)34. S6 a seccéo |
tera relevancia para a problematica aqui analisada e, dentro desta, apenas os artigos 163°
(Coagao Sexual) e 164° (Violagdo) .

De acordo com a epigrafe da Seccdo I, o bem juridico tutelado é, entdo, a liberdade
sexual®® que, ao contrario do bem juridico autodeterminacéo sexual, nio depende da idade

da pessoa ofendida. Segundo os ensinamentos de PEDRO CAEIRO e JOSE MIGUEL

31 Apelidando, VERA LUCIA RAPOSO, de uma “verdadeira rutura epistemoldgica”. Cf. RAPOSO, Vera LUcia,
“Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual”, in Liber Discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias, p. 938.

32 PEREIRA, Rui Carlos, “Liberdade Sexual na reforma do Cddigo”, in Revista Sub Judice, p. 42, utiliza uma
metafora algo curiosa para se compreender a necessidade de separagdo entre o direito e a moral: “mais
adequado sera figurar o relacionamento entre o direito penal e a moral através de uma imagem da astronomia:
a moral é um buraco negro e o direito é um astro gravitando a sua volta. Os perigos desta gravitacdo sdo o0s
seguintes: se o0 astro for atraido pelo buraco negro, o direito fundir-se-a4 na moral — seremos entdo confrontados
com uma sociedade fundamentalista; se o astro se afastar do buraco negro, divagando no espago o direito
desvincular-se-4 completamente da moral — podemos entdo deparar com um Estado totalitario laico. Importa,
portanto, manter a gravita¢ao.”.

33 De acordo com DiAs, Jorge de Figueiredo, em anotagdo ao artigo 163°, in Comentario Conimbricense do
Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo |, artigos 131° a 201°, estes bens juridicos sdo “parte integrante importante
do direito geral de personalidade, decorrente da eminente dignidade humana e estritamente ligado, de formas
varias, a identidade intelectual, moral e social de cada pessoa.”, p. 712. Acrescenta ainda ANDRADE, Manuel
da Costa, Consentimento e acordo em Direito Penal, que “a liberdade e autodeterminagdo de expressdo sexual
(...) tem como corolarios: por um lado, a igualdade entre os sexos e, por outro lado, a neutralidade face as
diversas modalidades de orientacdo sexual, ndo devendo estabelecer-se tratamentos diferenciados para as
condutas homo e heterossexuais.”, p. 388.

34 «A divisdo do capitulo em analise em duas subdivisdes — crimes contra a liberdade sexual e crimes contra a
autodeterminacdo sexual — pressupde uma distin¢do bem clara entre aquilo que se pretende tutelar e proteger
com os diferentes tipos de crimes ai incluidos.”, cf. LOPES, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade e
autodeterminacéao sexual no Cddigo Penal (1998) p. 11.

35 Sobre as restantes alteragGes levadas a cabo por esta reforma, vide BELEZA, Teresa Pizarro, “Sem Sombra
de Pecado, o Repensar dos Crimes Sexuais na Revisdo do Cdédigo Penal”, in Jornadas de Direito Criminal —
Revisdo do Cdédigo Penal, pp. 165 e 166.

3 <O bem juridico protegido aparece de uma forma particularmente Iimpida e impositiva, em todos os tipos da
presente seccao deve dizer-se que esse bem juridico é o da autoconformacéao da vida e da pratica sexuais da
pessoa”, cf. DiAs, Jorge de Figueiredo, “Comentario ao artigo 163° do Cddigo Penal” in Comentario
Conimbricense do Cadigo Penal (1999), p. 445.
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FIGUEIREDO, a liberdade sexual carateriza-se por ser “a faculdade de escolher praticar ou
ndo praticar, de forma livre, determinado ato sexual e de escolher o/a parceiro/a para tal
fim”%’. Conclui-se, assim, que este bem juridico é portador de uma vertente positiva
(impondo a livre disposicdo do sexo e do proprio corpo para fins sexuais®®) e de uma
dimensdo negativa (punindo aquelas condutas que consistissem em atividades sexuais

forcadas ou coagidas, e que causassem prejuizos reais e injustos a outra pessoa®?).

Apesar de tudo, estes crimes — que sofreram a ja mencionada transformacéo concetual
— comportavam certas aporias: a violacdo ainda correspondia ao velho paradigma da relacéo
dita “normal”, ndo abrangendo todas as formas de penetra¢do, assim como estabelecia
grandes diferencas, em termos de molduras penais, entre 0s crimes praticados no &mbito de
relacBes heterossexuais e aqueles praticados no seio de relagdes homossexuais. Com vista a
um aperfeicoamento do texto da lei, estes dois crimes sofreram novas alteragdes, todas com

um substrato de expansionismo da intervencgdo penal, que passamos a expor.

O artigo 163° sofreu quatro modificacBes. A primeira aconteceu com a introducéo — pela
Lei n.°65/98, de 2 de Setembro — de um n.° 2%° a este artigo, por forma a tutelar, também, as
situagdes onde os agressores se aproveitam da “autoridade resultante de uma relacdo de
dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho” para satisfazer os seus intentos
libidinosos. A segunda transformacéo surge com a Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, onde
este mesmo n.° 2 é alterado e passa a prever a coa¢do sexual manifestada nos casos de abuso
de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de tutela ou curatela, ou onde o agressor se
aproveite de temor causado a vitima*'. A terceira alteracéo ocorre com a Lei n.° 83/2015, de

5 de agosto, e a quarta, com a Lei 101/2019, de 6 de setembro*?.

87 Cf. CAEIRO, Pedro e FIGUEIREDO, José Miguel, Ainda dizem que as leis ndo andam: reflexdes sobre o crime
de importunagéo sexual em Portugal e Macau, p. 170.

38 Cf. LEITE, Inés Ferreira, Pedofilia, repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da
infracéo, p. 26.

3 1dem, ibidem.

40 “Quem, abusando de autoridade resultante de uma relagdo de dependéncia hierarquica, econémica ou de
trabalho, constranger outra pessoa, por meio de ordem ou ameaca ndo compreendida no nimero anterior, a
sofrer ou a praticar acto sexual de relevo, consigo ou com outrem, € punido com pena de prisdo até 2 anos.”
41 Alarga-se, assim, o ambito de aplicagdo da norma penal para todas as “situagdes de abuso de autoridade
resultantes de uma relagdo familiar”, cf. LOPES, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade e autodeterminacao
sexual no Codigo Penal, revista e modificada de acordo com a Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro (2008), p.
22.

42 Estas Gltimas duas alteracdes serdo alvo de escrutinio no Ponto 3. e Ponto 4., respetivamente.
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O artigo 164° sofreu igualmente quatro reconfiguragdes oriundas das mesmas leis. A
primeira, motivada pela Lei n.° 65/98, de 2 de setembro, introduziu o n.° 2%3, que veio, por
um lado, incluir outras formas de penetracdo na violacdo — terminando com a concecéo de
que a violacao estava interligada a procriacdo e a familia — e, por outro, tal como aconteceu
no crime de coagdo sexual, tutelar, também, as situacdes onde 0s agressores se aproveitavam
da “autoridade resultante de uma relacdo de dependéncia hierérquica, econémica ou de
trabalho”. A segunda, com a Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro**, modifica o n.° 1,
equiparando a introducéo de objetos e partes do corpo a penetracao vaginal ou anal, e alarga
a intervencado penal no n.° 2. A terceira acontece com a Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto e a
Gltima com a Lei 101/2019, de 6 de setembro®.

Todas estas alteracdes legais sdo consequéncia dos mais diversos fatores, tanto internos
(oriundos de Portugal) —i.e., pressao social, politica e até doutrinal e jurisprudencial —, como
externos — ou seja, instrumentos, regulamentac6es, decisdes-quadro e diretivas da Unido
Europeia, relatorios e pareceres de varias entidades internacionais e, também, uma elevada
pressdo social e politica oriunda de toda a Europa e do Mundo. Reconhece FIGUEIREDO DIAS
que “nos Ultimos tempos se verificou uma sensivel e generalizada alteracdo das concecdes
comunitarias sobre a dignidade penal dos factos contra a liberdade e autodeterminacdo
sexual, no sentido da sua maximizacdo™®. Termina o mesmo autor a introducio ao

comentario ao artigo 163° com um pequeno desabafo: “fica-se (...) a um pequeno passo de

4 “Quem, abusando de autoridade resultante de uma relagdo de dependéncia hierarquica, econdmica ou de
trabalho, constranger outra pessoa, por meio de ordem ou ameaca ndo compreendida no nimero anterior, a
sofrer ou a praticar copula, coito anal ou coito oral, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisdo até
3 anos.”.

44 Para um desenvolvimento mais aprofundado sobre estas alteragdes, vide LOPES, José Mouraz, ob. cit., pp.
44 a 52.

% Que, tal como no caso do crime de coacdo sexual, serdo melhor analisadas infra, Ponto 3. e 4.,
respetivamente.

4 Cf. DIAs, Jorge de Figueiredo, “Comentario ao artigo 163° do Codigo Penal” in Comentario Conimbricense
do Codigo Penal (2012), p. 170. Acrescenta ainda o seguinte: “tal foi fruto, por uma parte da repercussao
mundial que sobre a opinido plblica tiveram casos de criminalidade sexual amplificados até ao paroxismo
pelos meios de comunicacgdo social (e de que sdo exemplos paradigmaticos, v.g., o “affaire Dutroux” na Bélgica
ou o caso “Casa Pia” entre n6s); Por outra parte, das pressdes exercidas sobre as instancias internacionais e
nacionais, por ONGs e outros I8bis, no sentido de uma absoluta protecdo de grupos dominantemente
vitimizados por atentados sexuais (criangas, mulheres, idosos...); Por outra parte ainda, do receio comunitario
— comandado por uma “ideologia da seguranga” as vezes pouco racional — da perda de controlo sobre estruturas
da comunicacdo (maxime, a Internet) suscetiveis de serem utilizadas para a pratica de crimes sexuais;
Finalmente e em suma, da substitui¢do na matéria de uma “cultura patriarcal” por uma — salutar — “cultura da
igualdade” em matéria sexual.”, p. 710.
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incorrer em exageros fundamentalistas, umas vezes a rocar a irracionalidade e outras a

demagogia”™®’.

De entre todas estas pressdes, cumpre destacar apenas as mais relevantes. Comecemos,

entdo, por observar o panorama internacional.

Atualmente, ao nivel do direito europeu (e ndo descurando, claro, que 0 mesmo ocorre
em Portugal), observa-se uma cada vez maior sensibilizagdo para a afirmacéo dos direitos
das mulheres e uma tentativa de estabelecimento de paridade entre os dois géneros, tentativa

essa necessaria e estrutural para o funcionamento das sociedades atuais.

Um dos primeiros sinais manifesta-se em casos jurisprudenciais, como os julgamentos
de Anto Furundzija®® e o de Kunarac, Kovac e Vukovic*®, ambos julgados pelo Tribunal
Penal Internacional. Na primeira situacao, definiu-se que o sexo oral forcado constituia um
crime de violacdo. No segundo julgamento, o 6rgdo judicial estabeleceu que um dos
elementos objetivos do crime de violagdo seria a penetracdo sexual sem consentimento da
vitima substituindo, desta forma, a “coagdo, for¢a ou ameaca de uso de for¢a contra a vitima”

pela auséncia de consentimento™.

No mesmo sentido, elaborou o Tribunal Penal Internacional — com base em (e para)
situacbes como as duas anteriormente explanadas —, em 2002, um documento designado
“The Elements of Crimes”, cujo o artigo 7 (1) (g)-1°! compila um conjunto de pressupostos
necessarios para a verificagdo de um crime de violacio®?, destacando-se a falta de

consentimento sem a presenca de qualquer outro elemento tipico com incidéncia direta.

47 1dem, ibidem.

48 Disponivel em https://www.icty.org/en/case/furundzija, consultado a 06 de janeiro de 2020. De acordo com
a acusacdo, por volta do dia 15 de maio de 1993, Anto FurundZija e um outro soldado, interrogaram uma
pessoa, no seu quartel, tendo pegado numa faca e dirigido a essa pessoa (que passara a ser a pessoa A) dizendo
gue se a mesma ndo dissesse a verdade, iria introduzir a mesma faca no orificio vaginal desta dltima. De
seguida, levou A e uma outra (B) para uma sala, tendo espancado B e realizou coito oral e vaginal com A.
Durante todo o incidente, a A ndo reagiu ou sequer evitou que 0 mesmo a penetrasse.

4% Disponivel em https://www.icty.org/en/case/kunarac, consultado a 08 de outubro de 2019. Conforme a
acusacdo, Kunarac, acompanhado por alguns dos seus soldados, removia mulheres que viviam em Partizan e
levavam-nas para uma casa, onde as ofendidas sabiam exatamente o que iria acontecer, i.e., que seriam vitimas
dos mais variados abusos sexuais.

0 FIDALGO, Sénia: “Os crimes sexuais no direito internacional penal”, in Boletim da Faculdade de Direito, pp.
647 e 648.

51 Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/resourcelibrary/official-journal/elements-of-crimes.aspx.

52«1 The perpetrator invaded the body of a person by conduct resulting in penetration, however slight, of any
part of the body of the victim or of the perpetrator with a sexual organ, or of the anal or genital opening of the
victim with any object or any other part of the body.
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Seguiu-se a Recomendacdo Rec (2002) 5 do Comité de Ministros do Conselho da
Europa aos Estados-membros sobre protecdo das mulheres contra a violéncia®, que
aconselha os Estados-membros a penalizar qualquer ato sexual que tenha sido cometido sem

0 consentimento da vitima, mesmo que esta ndo tenha demonstrado sinais de resisténcia.

Em sentido idéntico, surge, em 2010, o “Handbook for Legislation on Violence against
Women”*, elaborado pelas Nagdes Unidas, que vem recomendar um modelo-base legal que
os ordenamentos juridicos deveriam adotar. No tocante aos crimes sexuais aconselha, por
um lado, que se retire do texto legal qualquer elemento objetivo que consista em associar
este conjunto de ofensas a forga ou a violéncia e sugere, por outro, que se crie um novo
pressuposto legal que estabeleca a necessidade de uma aceitacao inequivoca e voluntaria de
ambas as partes, acrescentando, ainda, que o suspeito/arguido tenha provas dos passos dados

para ter a certeza de que a vitima havia dado o seu consentimento.

No ano seguinte, é realizada a convencdo que merece maior destaque — por ser um
avanco ideologico e conceitual na violéncia contra as mulheres —, a Convencédo do Conselho
da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia
Domeéstica, realizada em Istambul, a 11 de maio de 2011, comummente designada como
Convenco de Istambul®®. Os Estados-membros e outros signatarios acordaram um conjunto
de normas que por eles deveriam ser respeitadas, através da adocdo de medidas legislativas
que se harmonizassem com os objetivos da Convencdo®®. No que aos crimes sexuais diz
respeito, salta a vista o seu artigo 36°, que se refere aos crimes de violéncia sexual, onde se

inclui a violagdo, definindo-a como uma conduta de natureza sexual ndo consentida. Deixou,

2. The invasion was committed by force, or by threat of force or coercion, such as that caused by fear of
violence, duress, detention, psychological oppression or abuse of power, against such person or another person,
or by taking advantage of a coercive environment, or the invasion was committed against a person incapable
of giving genuine consent.”

3. The conduct was committed as part of a widespread or systematic attack directed against a civilian
population.

4. The perpetrator knew that the conduct was part of or intended the conduct to be part of a widespread or
systematic attack directed against a civilian population.”, ob. cit., p. 8.

53 Disponivel em https://rm.coe.int/09000016804faaf1.

% Elaborado pelo Department of Economic and Social Affairs, Division for the Advancement of Women, das
Nacdes Unidas, New York, 2010.

55 Nas palavras de SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A Convengéo de Istambul e o0 novo paradigma da violéncia de
género”, in Ex aequo: revista da Associacdo Portuguesa de Estudos sobre as mulheres, a “Convengéo
reconhece a vida perigosa que as mulheres e as meninas tém de enfrentar no seu dia-a-dia — na familia, na rua,
na escola e no trabalho — bem como as praticas discriminatorias de que sdo alvo pelo Unico facto da pertenca a
um género, o feminino. E por isso, um documento virado para as mulheres e feito a pensar nelas, para garantir
0 seu direito a viver sem violéncia e sem medo”, p. 106.

%6 Cf. n.° 2 do artigo 4° da Convencéo de Istambul.
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portanto, de ser necessaria a presenca de quaisquer outros elementos (v.g. coacao fisica ou
psicolOgica, ato de violéncia ou que a vitima se encontre impossibilitada de resistir).
Considera a Convencédo, assim, que a violacdo se deve apenas fundamentar no nao

consentimento, que nédo seja livre e espontaneo, por parte do ofendido/vitima.

Segundo o Relatério Explicativo®’ desta Convencao, para se averiguar a ofensa, sera
necessario proceder a uma avaliacdo contextual e sensivel das provas por forma a concluir,
caso a caso, se a vitima deu ou ndo livremente 0 seu consentimento para o ato sexual
praticado. Estas avalia¢cGes ndo poderdo, no entanto, ser baseadas em assuncdes tipicas de
comportamento, antes devendo ser baseadas na vitima em concreto, respeitando-se, deste
modo, o0 n.° 2 do artigo 36° que dispde que “0 consentimento tem de ser prestado
voluntariamente, como manifestacdo da vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das

circunstancias envolventes’8.

Por altimo, foram elaboradas pelo Tribunal Penal Internacional as designadas Rules of
Procedure and Evidence®®, cuja regra nimero 70 estatui um conjunto de regras de prova que
o referido Tribunal considera essenciais e que os restantes tribunais deveriam seguir em
matéria de violéncia sexual®®. Contudo, deve-se enfatizar que ndo se pode confundir estas
regras de prova com o direito substantivo, mais concretamente com os elementos objetivos

do tipo legal de crime.

Num plano nacional, surge, gradualmente, um maior nimero de posi¢Oes feministas,
fruto de um avanco sociolégico e politico da mentalidade portuguesa, assente na igualdade
de género em todas as vertentes da vida em sociedade, pretendendo eliminar quaisquer

formas de sobrevalorizacdo do sexo masculino em detrimento do sexo feminino. Em 2011,

57 Vide Relatério Explicativo, paragrafo 192.

58 Cf. Artigo 36°, n.° 2 da Convencao de Istambul.

59 Disponivel em https://www.icty.org/en/documents/rules-procedure-evidence, consultado a 6 de janeiro de
2020.

80 S3o elas:

“(a) Consent cannot be inferred by reason of any words or conduct of a victim where force, threat of force,
coercion or taking advantage of a coercive environment undermined the victim’s ability to give voluntary and
genuine consent;

(b) Consent cannot be inferred by reason of any words or conduct of a victim where the victim is incapable of
giving genuine consent;

(c) Consent cannot be inferred by reason of the silence of, or lack of resistance by, a victim to the alleged sexual
violence;

(d) Credibility, character or predisposition to sexual availability of a victim or witness cannot be inferred by
reason of the sexual nature of the prior or subsequent conduct of a victim or witness.”
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observa-se um auténtico boom alarmista na comunicagdo social e nos artigos cientificos
elaborados por penalistas®®, na sequéncia do surgimento de um acordéo que acaba por ser
manchete nos jornais e telejornais. O acérddo do Tribunal da Relacdo de Porto, de 13 de
abril de 20112, que retrata um caso de violagdo realizada por um médico psiquiatra & sua
paciente, levantou o problema da construcdo do texto da lei da altura, pois a conduta do
agente s6 poderia ser subsumida no crime de violacéao se fosse praticada mediante violéncia,
ameaca grave, ato que colocasse a vitima inconsciente ou que a impossibilitasse de resistir,
abuso de autoridade resultante de uma relacdo familiar, de tutela ou curatela, abuso de
dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho, ou aproveitando-se do temor que havia
provocado. N&o abrangendo condutas como a do acérddo em apreco.

Meses depois da mediatizacdo do referido acordao, o nivel de contestacdo amainou. No
entanto, para os verdadeiros criticos, ndo deixou de ser uma decisdo jurisprudencial
caraterizadora de uma sociedade puramente machista, onde o papel da vitima é relegado para
segundo plano e é valorizada a palavra do suspeito/arguido em detrimento da palavra do
ofendido. O acordao é ainda recorrentemente citado, apesar de 0 mesmo se cingir, ndo nos
melhores termos, ao estabelecido pela lei penal da época, i.e., a obrigacdo da presenca de
um dos elementos tipicos, que, no caso em aprego, seria a possibilidade de o médico
psiquiatra ter recorrido, ou ndo, a violéncia® capaz de criar na vitima uma situagdo de
constrangimento que tornasse possivel o enquadramento desta conduta no crime de violagéo.
Note-se que, desde a data do referido acorddo, esta mesma lei ja foi, por duas vezes,
atualizada e, por isso, este acorddo pode considerar-se obsoleto e ndo descritivo de uma
sociedade, que, em 9 anos, se modificou tanto a respeito dos crimes de coagdo sexual e

violacdo®, como perceberemos infra.

61 S3o exemplos de evidente contestacio SOTTOMAYOR, Maria Clara, “O conceito legal de violagdo um
contributo para a doutrina penalista, A prop6sito do acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de abril
de 20117, in Revista do Ministério Publico; CUNHA, Maria da Conceigdo, “Conceito de violéncia no crime de
violagéo”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal; e VENTURA, Isabel: “A viola¢do na jurisprudéncia e na
doutrina”, in Combate a Violéncia de Género, Da Convencéo de Istambul & nova legislacéo penal, p. 60.

62 Processo n.° 476/09.0PBBGC.P1, relator Eduarda Lobo, disponivel em www.dgsi.pt.

83 A questdo em apreco referia-se ao facto de saber se agarrar a cabeca da ofendida seria ou ndo um ato de
violéncia.

® Em grande parte, devido a intensa intervencdo mediatica de movimentos feministas que vieram evidenciar
problemas estruturais na sociedade portuguesa, no respeitante a igualdade de género que, ainda hoje, nao foi
devidamente atingida, mas que esperamos que se alcance o mais rapidamente possivel.
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3. 32fase — Da Lei 83/2015 até a Lei 101/2019

Em 2014, “a boleia” do Projeto de Lei n.° 522/X11/32%° do BE, de 25 de fevereiro de
2014, a problematica adjacente ao consentimento/constrangimento/vontade e ao papel
secundério das vitimas nos crimes sexuais toma, novamente, relevancia para o legislador,

que leva, uma vez mais, a questdo para a Assembleia da Republica.

Este Projeto de Lei, na sua exposi¢do de motivos, comega por salientar que a violacao é
um atentado aos direitos humanos das mulheres, a sua integridade fisica e emocional, & sua
liberdade e autodeterminagdo sexual®®, acrescentando ainda que muitos dos problemas se
encontram nos sistemas de prevencao e no pensamento enraizado na sociedade de que existe
um “sexo forte” (o sexo masculino) e um “sexo fraco” (o sexo feminino)®’. Por forma a
reforcar 0s seus argumentos, este Projeto de Lei ampara-se no artigo 36° da Convencéo de
Istambul.

Tendo estas ideias como a sua base argumentativa®® o Projeto de Lei vem inovar o
pensamento legislativo chamando a atengdo para a importancia de que ¢ “no nao
consentimento que radica a violéncia do ato e a natureza do crime”®® de violagdo. Sendo
assim, ndo poderiam os elementos tradicionais (violéncia, ameaca grave e tornado
inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir) servir como meios tipicos do ilicito

criminal, mas sim como circunstancias agravantes da pena.

Por outro lado, considera imperativa a remocéo do n.° 2 do artigo 164° do Cédigo Penal,
invocando 0s equivocos e ambiguidades interpretativas que considera que existirem?®,
eliminando, por sua vez, a “gradacdo” existente, resultado das diferencas das molduras

penais entre 0s n.° 1 (pena de prisdo de 3 a 10 anos) e 2 (pena de prisao até 3 anos).

65 Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=38267.

% Projeto de Lei 522/XI1/3?, p. 1.

67 1dem, ibidem.

6 Como salientam JOSE MOURAZ LOPES e TIAGO CAIADO MILHEIRO, “Comentario ao artigo 163°”, in Crimes
Sexuais, andlise substantiva e processual (2015), “estava subjacente a necessidade de salvaguardar de uma
forma mais incisiva a tutela das vitimas, no seguimento do que tem sido alguma evolucéo da dogmatica e de
politicas pUblicas adotadas no &mbito de decisdes europeias nesse sentido”, p. 34.

% Projeto de Lei 522/XI1/32, p. 2.

0 |dem, ibidem.
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Este Projeto de Lei acaba por nédo ser feliz na sua execucdo — por exemplo, a utilizacdo
dos conceitos, sem consentimento e constranger’! sdo uma clara redundancia concetual >
—, 0 que levou ao seu fracasso. N&o obstante, 0 mesmo assumiu um papel preponderante para
a criagdo da Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto’.

Para a elaboracdo da referida Lei, foi criado um grupo de trabalho a 26 de margo de
2014, com o intuito de analisar e debater a Convencéo de Istambul, assim como todas as

reconfiguracdes legislativas que dela pudessem decorrer™.

No debate parlamentar de 17 de junho de 2015, as Sr.** Deputadas CARLA RODRIGUES
(PSD) e TERESA ANJINHO (CDS-PP) consideraram razoaveis as propostas de substituicio’®
relativamente ao definido pelo Projeto de Lei do BE e que foram apresentadas e aprovadas
em Assembleia da Republica’’, lembrando que retiravam da Lei os preceitos relativos ao
abuso de autoridade que j& ndo relevariam para o preenchimento do tipo e sublinhando que
0s n.% 2 dos artigos 163° e 164° do Codigo Penal abrangiam na sua previsdo todas as formas
de violéncia, incluindo os atos prévios de violéncia, incluindo a psicoldgica’®. Num polo
oposto, a Sr.2 Deputada CECiLIA HONORIO (BE) manifestou ddvidas e preocupagfes acerca
das propostas de alteracdo as iniciativas de que era proponente em face da jurisprudéncia
conhecida, salientando mesmo que a Convencao de Istambul teria permitido ao Parlamento

ir mais longe no tratamento penal dos crimes sexuais’®.

1 “Quem, sem consentimento, constranger outra pessoa a penetragio vaginal, anal ou oral, através de partes

do corpo ou de objetos, é punido com pena de prisdo de 3 a 10 anos”.

2 Como mais tarde se explicara com a desconstrugdo destes conceitos.

3 Como veremos infra Ponto 4. do presente Capitulo.

" Disponivel em https://data.dre.pt/eli/lei/83/2015/08/05/p/dre/pt/ntml, consultado a 07 de janeiro de 2020.
5“0 Grupo de Trabalho reuniu nos dias 30 de abril, 30 de maio, 3 e 6 de junho, 8 e 9 de julho de 2014 e 12
de margo e 5 de junho de 2015, Diario da Assembleia da Republica, Il Série-A, n.° 150, XII Legislatura, 4?
Sessdo Legislativa, de 17-06-2015, p.5, http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/12/04/150/2015-06-
17, consultado a 08 de janeiro de 2020.

6 Relativamente ao artigo 163°, modificar o n.° 2 para a seguinte redagdo: “2 — Quem, por meio nio
compreendido no nimero anterior, constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar ato sexual de relevo, consigo
ou com outrem, ¢ punido com pena de prisdo até 5 anos.” E relativamente ao artigo 164.°, alterar, também, o
namero 2 para a seguinte redacdo: “2 — Quem, por meio ndo compreendido no nimero anterior, constranger
outra pessoa: a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou b) A sofrer
introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos”.

é punido com pena de prisdo de 1 a 6 anos.

7 Aprovadas com votos a favor do PSD, CDS-PP e PCP e contra do PS e do BE.

8 Diario da Assembleia da Republica, 1l Série-A, n.° 150, XII Legislatura, 4 Sessdo Legislativa, de 17-06-
2015, pp. 8e 9.

 Idem, p. 8.

24


https://data.dre.pt/eli/lei/83/2015/08/05/p/dre/pt/html
http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/12/04/150/2015-06-17
http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/12/04/150/2015-06-17

A 5 de agosto é aprovada a trigésima oitava alteracdo ao Codigo Penal. Fruto desta Lei
n.° 83/2015, onde os crimes de coacédo sexual e de violacdo sofreram, de novo, significativas
modificagdes, pois, tal como era de esperar, a iniciativa que estava no epicentro — o Projeto

de Lei do BE — exigia uma quase “revolucdo normativa”.

A primeira e grande modificacdo que salta logo a vista acontece no n.° 2 de ambos 0s
artigos, com o desaparecimento do preceito: “abusando de autoridade resultante de uma
relacdo familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econémica ou de
trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou”. Até entdo, s6 se subsumia a conduta
ilicita no tipo legal de crime se estivessem observados um destes pressupostos legais. Com
a eliminacdo destes meios tipicos e, consequentemente, acrescentando-se a expressao “por
meio ndo compreendido no nimero anterior”, observa-se uma notdria expansdo da
intervencdo penal®, pois qualquer meio que provocasse um constrangimento na vitima
poderia ser facilmente subsumido no n.° 2 dos artigos 163° e 164°!. Neste sentido, refere o
acorddo do Tribunal Superior de Justiga que “enquanto no n.° 1 estdo tipificados os meios
de atuacdo através dos quais o sujeito ativo do crime de violacdo atinge o resultado visado,
no n.° 2 apenas se exige que a conduta do agente produza na vitima um determinado efeito

intimidatorio, de natureza psicoldgica e subjetiva”®,

A segunda mudanca verifica-se com a eliminacdo dos suprarreferidos pressupostos, o

tipo-de-ilicito previsto no n.° 2 do artigo 163°, passa a ser de execucdo livre®*— sendo esta

8 Nesta linha de pensamento, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A Convengio de Istambul (...)”, menciona que
“o alargamento do conceito de violag@o na lei penal corresponde a um imperativo ético de criminalizagdo
imposto pelo quadro axioldgico da Constituicdo, que, nos arts. 25° n.° 1 e 26° n.° 1, consagra o direito a
integridade pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade, abrangendo a tutela da liberdade e
autodeterminagdo sexual”, p. 110.

81 “Deixou de se tipificar, apenas, a verificacdo de determinados meios de constrangimento. Nesse sentido,
alargou-se o &mbito incriminatério e simultaneamente agravou-se a puni¢do, ampliando a tutela da vitima.”,
cf. LoPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, “Comentario ao artigo 163°”, in Crimes Sexuais, analise
substantiva e processual (2015) p. 47. Acrescenta, LEITE, André Lamas, “as alteragdes de 2015 ao Codigo
Penal (...)” in Revista Julgar, “insere-se (...) na tendéncia que se vem verificando desde a redacéo originaria
destes delitos na versdo de 1982, no sentido do endurecimento punitivo. (...) Ndo nos convence o argumento
de que o legislador nacional estava obrigado a este aumento da severidade sancionatdria porquanto as
normativas comunitarias ndo estabelecem (...) um dado marco de moldura penal abstrata, mas que sangdes
sejam “adequadas e suficientes™”, p. 63

82 Cf. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 04 de julho de 2019, processo n.° 461/17.9GABRR.L1.S1,
juiz relator Méario Belo Morgado, disponivel em http://www.dgsi.pt, consultado a 09 de janeiro de 2020.

8 Ppara compreendermos melhor a distingdo, deveremos socorrer-nos dos ensinamentos de JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS, in Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais A Doutrina Geral do Crime
(2012), que nos ensina que, nos crimes de execucdo vinculada, “o iter criminis e por conseguinte o0 modo de
execucdo vem descrito no tipo”, enquanto que nos crimes de execugdo livre, “tal ndo assume qualquer
relevancia”, p. 308.
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uma alteracdo indireta. Neste sentido, e nas palavras de ANDRE LAMAS LEITE, “todas as
circunstancias exogenas que coartem a liberdade de escolha do potencial ofendido dispor ou
ndo da sua liberdade de sexual encontram legitimacdo material no texto constitucional, sendo

por isso legitimas™®,

A terceira modificacéo legal consistiu num aumento das molduras penais abstratas dos
n% 2 de ambos os artigos. Por um lado, nos casos de coagdo sexual observa-se um aumento
da moldura penal que era de “até dois anos” para “até 5 anos”, ou seja, o limite maximo
aumenta substancialmente. Por outro lado, nos casos de violagdo, houve um aumento da
moldura penal abstrata que tinha apenas como limite maximo “até trés anos” para “de 1 a 6
anos”. Constata-se, assim, facilmente, uma elevacdo da severidade punitiva em ambos 0s

tipos de ilicito.

E, por Gltimo, as situacdes que estavam anteriormente tipificadas no n.° 28 — quer do
artigo 163°, quer do artigo 164° — deixam de assumir qualquer autonomia tipica. No entanto,
podem configurar um crime desde que comportem um constrangimento da vitima a um ato
sexual®. Neste sentido, estas situacOes passaram a estar tipificadas na alinea b) do n.° 1 do

artigo 177°, como circunstancias agravantes.

A semelhanca do que aconteceu nos momentos posteriores a entrada em vigor das Leis
que vieram reconfigurar o CAodigo Penal em matéria de crimes sexuais, a discussdo cessou.
No entanto, como se diz na giria portuguesa, este encerramento foi “solo de pouca dura”,
porquanto se iniciou, em finais de 2018, um ciclo de continuos acontecimentos que
provocaram na sociedade portuguesa e, consequentemente, nas vozes da mesma — i.e., nos
partidos politicos — um sentimento de impunidade e desigualdade de género fruto das
concecdes e ideais retrogrados.

Tudo comeca a 7 de novembro de 2018, com a redacdo de um relatério por parte da
Amnistia Internacional, intitulado “Right to be free from rape®’, que veio promover o debate

destas questdes ligadas umbilicalmente a liberdade e autodeterminacao sexual.

8 Cf. LEITE, André Lamas, ob. cit., p. 64.

8 |.e., abuso de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia
hierdrquica, econdmica ou de trabalho, ou aproveitamento de temor.

8 Cf. LoPEs, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, Ult. ob. cit., p. 36.

87 Disponivel em: https://www.amnesty.org/en/documents/eur01/9452/2018/en/, consultado a 12 de janeiro de
2020.
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De acordo com este relatorio, e tendo por base a Convengdo de Istambul, a lei ndo podera
fazer a assuncdo de que a vitima deu o seu consentimento somente porque a mesma nédo
resistiu fisicamente a uma conduta sexual ndo desejada, mesmo que o0 agressor ndo tenha
ameacado que poderia recorrer a forga®. Neste entendimento, e recorrendo-se & definigdo —
de uma forma algo que descontextualizada® — do Tribunal Penal Internacional, considera
que ocorre violagdo quando hd uma invasdo ndo consentida no corpo de uma pessoa por uma
conduta resultante em penetracdo, mesmo que ligeira, de uma parte do corpo da vitima ou
do 6rgdo sexual do agressor ou a abertura anal ou genital da vitima utilizando objetos ou

outras partes do corpo.*

Segundo a Amnistia Internacional, e no seguimento do explanado pelo Relatério
Explicativo da Convencdo de Istambul, o consentimento terd de ser obrigatoriamente
voluntério e avaliado consoante o contexto das circunstancias envolventes, tendo ambas as
partes, necessariamente, de estar em plena capacidade (i.e., sem se encontrarem, por
exemplo, sob influéncia de estupefacientes ou alcool) para consentir. O fundamento destas
exigéncias centra-se num caso que chegou ao Tribunal Europeu para os Direitos do Homem
designado M.C. vs Bulgaria, de 2002%! e, também, na supramencionada Rule 70 — Rules of
Procedure and Evidence, do Tribunal Penal Internacional.

Contudo, deste Relatério consta um erro que podera conduzir a mas interpretacbes em

relacdo a legislacdo portuguesa em matéria de coacao sexual e violagdo. O mesmo considera

8 Qb. cit. p. 6.

8 Pois, como ja foi supra referido no Ponto 2. do presente Capitulo, este documento criado pelo Tribunal Penal
Internacional foi elaborado tendo por base crimes hediondos, sendo que foi para estes que foram criados os
respetivos elementos de onde se inclui a mencionada “defini¢do”.

% Ult. ob. cit. p. 6.

%1 Esta decisdo versa sobre o caso em que uma crianca de 14 anos foi alegadamente violada por dois homens
de 20 e 21 anos. A mesma alegou ter sido forcada a realizar praticas sexuais com um primeiro individuo e, j&
no final da noite, foi novamente forcada, mas pelo segundo individuo. A investigacéo realizada pelos drgéaos
competentes para tal na Bulgaria concluiu ndo existirem provas suficientes de que a jovem havia sido
compelida a praticar o ato sexual. A mesma, insatisfeita com a decisdo, submeteu a causa para o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (doravante, TEDH), cuja decisdo foi no sentido de que a mesma havia sido
violada, pois ndo havia dado o seu consentimento, encontrando-se no denominado “frozen fright” (que se
carateriza pelo facto de a vitima ou se submeter passivamente ao ato ou se dissociar fisicamente da propria
violagao). @) presente acordado esta disponivel em
https://www.coe.int/t/dg2/equality/domesticviolencecampaign/resources/M.C.v.BULGARIA_en.asp,
consultado em 06 de janeiro de 2020. Ou seja, entendeu o TEDH “que o uso ou ameaga de violéncia
demonstram a auséncia de consentimento, mas ndo sao de per si elementos constitutivos do crime de violacéo
e que 0 ndo consentimento nio tem de se expresso por resisténcia fisica, bastando palavras ou gestos.”, (cf.
Parecer da APAV sobre as implicagdes legislativas da Convencéo de Istambul, 6 de junho de 2014, enviado a
subcomissdo de igualdade, integrada na Comissdo de assuntos constitucionais de Assuntos Constitucionais,
Direitos Liberdades e Garantias).
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que Portugal pertencia a um dos 23 paises da Europa que a data (7 de novembro de 2018)
baseava a definic&o de violagédo na violéncia, ameaca de violéncia ou coergéo, i.e., que para
a conduta ser subsumida num crime de violacdo, era necessaria a presenca de um dos
elementos tipicos que n3o a falta de consentimento®2. Porém, ao analisar os n° 2 dos artigos
163° e 164° observar-se-a que os mesmos dispdem nao ser necessaria a utilizacdo da forca
para o tipo legal de crime estar preenchido, bastando a existéncia de um meio que seja idoneo
a causar o constrangimento da vitima. Neste seguimento, suscita-se uma questao: porque €
que a informacdo dada por este Relatdrio é errada? E a resposta € muito simples: tem que
ver com uma questao temporal. O Relatorio baseia-se num outro, designado de “Barometer
on Rape”® de 2013, e, como foi anteriormente analisado®, estes preceitos foram alterados
com a Lei n.° 83/2015.

Em adicdo, o ano de 2019 comecou com a apresentacdo do Relatério do GREVIO,
porquanto a Convencdo de Istambul, no seu artigo 66° obriga a criagdo de um grupo
independente de peritos para proceder a monitorizacdo da implementacdo da Convencao,
denominado de “Group of Experts on Action against Violence against Women and Domestic
Violence”, mais conhecido como GREVIO. De acordo com este relatorio, as alteracdes
efetuadas pela Lei n.° 83/2015 n&o estéo totalmente em conformidade com o estabelecido na
Convencdo de Istambul, pois ndo refere categoricamente a expressdo sem consentimento,
mas o vocabulo constranger. Este grupo de peritos considera que a utilizacdo do vocabulo
constranger “nao foi suficiente para quebrar definitivamente com a tradicional pratica dos
tribunais portugueses de requerer prova, por parte das vitimas, de resisténcia para acusar o

agressor”®.

Por fim, também em janeiro de 2019, surge na comunicacdao social portuguesa um
acordao bastante polémico, onde apenas um dos juizes que proferiram a decisdo ficou
conhecido pelos piores motivos, o Juiz Relator Neto de Moura. Apesar de se tratar de um
caso de violéncia doméstica, o facto de, no cerne da questdo, se encontrar o problema da
desigualdade de tratamento de género — onde a mulher é subvalorizada e punida pelas

condutas indignas de uma mulher tradicional — faz surgir um crescendo de critica social e

%2 Cf. relatério da Amnistia Internacional, p. 12.

% Disponivel em https://www.womenlobby.org/2013-EWL -Barometer-on-Rape-Report?lang=en.
% Vide supra Ponto 2. do presente Capitulo.

% Cf. Relatério do GREVIO, paragrafo 173.
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politica em volta das leis correlacionadas com a violéncia contra a mulher, de que 0s casos
de coacdo sexual e violagdo sdo um evidente exemplo, pois segundo os relatérios do RASI
de 2018%, as vitimas sdo maioritariamente do sexo feminino (88,8 % dos crimes de violagio

tiveram como vitimas as mulheres).

No mesmo sentido, é ainda importante sublinhar que o ano de 2019 se destacou pela
negativa no tocante a homicidios realizados por companheiro(a)s ou ex-companheiro(a)s das
vitimas, onde até ao dia 22 de novembro de 2019 haviam morrido 33 pessoas®’. Valor esse

altamente alarmante e digno de ser devidamente estudado e compreendido.

Todos estes episddios que apareceram em catadupa nos finais de 2018 e inicios de 2019,
criaram, novamente, na vox populi, o referido sentimento de impunidade e a ideia de que a
lei e os aplicadores da mesma estéo altamente desatualizados e ndo acompanham, a um ritmo
igual, o crescimento e o desenvolvimento da mentalidade da populacdo portuguesa, que
necessita de sentir que os direitos das mulheres sdo defendidos pelo Estado da mesma forma

que sao defendidos os direitos dos homens.

% Disponivel em https://www.portugal.gov.pt > download-ficheiros » ficheiro.

%7 Este assunto foi um dos grandes destaques negativos do ano de 2019. De acordo com os dados do Governo,
das 33 vitimas, 25 eram do sexo feminino, 1 era crianga e 7 eram homens, o que evidencia uma clara violéncia
de género latente em Portugal e que, apesar de nos encontrarmos em pleno século XXI, ainda se mantém.
Noticia retirada do Jornal O Publico, disponivel em, https://www.publico.pt/2019/11/22/sociedade/noticia/ja-
morreram-33-pessoas-violencia-domestica-2019-1894719.
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4. 42fase —Da Lei 101/2019 até a atualidade

Acompanhando este crescendo de critica social, expressado tanto pela comunicacao
social como pelas redes sociais, surge no seio dos partidos politicos uma inevitabilidade de
restruturacdo de determinadas normas penais®, com o intuito de expandir a intervencéo do
Direito Penal (ampliando os tipos legais de crime) e endurecer os regimes dos crimes
conexionados com a violéncia contra as mulheres (aumentando as molduras penais,
reduzindo ou vedando os mecanismos alternativos as penas de prisdo efetiva ou, até,

removendo certos direitos das vitimas®®)1%,

O primeiro passo foi dado pelo Partido das Pessoas, Animais e Natureza (PAN), a 7 de
dezembro de 2018, com a elaboragio do Projeto de Lei n.° 1047/X11/42 do PAN%102 No
mesmo sentido do Projeto de Lei n.° 522/XI11/32 do Bloco de Esquerda, o Partido PAN
salientava que a base dos crimes contra a liberdade sexual deveria ser a auséncia do
consentimento. Com efeito, o uso de violéncia passaria a ser uma forma agravada do
cometimento do crime (artigo 163, n.° 3, al. a) e 164°, n.° 3, al. a) do referido Projeto de Lei),
tomando-se em consideracdo o resultado da conduta para a vitima, 0 meio empregue e as
circunstancias respeitantes a perversidade ou censurabilidade da atuagdo. Por outro lado, o
Projeto propunha, igualmente, eliminar, em ambos os preceitos legais, a distin¢do entre graus
de constrangimento fisico constantes nos n.”* 1 e 2, unindo-as num s6 n.° 1. Pretendia
adicionar um n.° 2 que consagrasse 0 catalogo de um conjunto de possiveis infratores que se
aproveitassem das suas funcdes e do seu lugar que exerciam ou detivessem. A penualtima
modificacdo traduzia-se na substituicdo da expressdo “constranger outra pessoa a sofrer ou

a praticar”, prevista no n.° 1 do artigo 163° da altura, pela expressdo “praticar com ela ou

% “Na verdade, ha uma dupla vertente de alteragdes que sdo exigidas na legislacio nacional para que esta possa
ser mais eficaz. Por um lado, € exigida uma maior protecdo da vitima, por outro, serd necessario um maior
follow-up relativamente ao agressor tendo em vista evitar a reincidéncia por parte do mesmo e,
consequentemente, novas vitimas.”, cf. LEAL, Celso, “A (necessaria) reforma do sistema penal portugués
respeitante aos crimes sexuais segundo a Convengio de Istambul”, in Revista do Ministério Pablico, p. 148.
9 CAEIRO, Pedro, “Observacdes sobre a projetada reforma do regime dos crimes sexuais e do crime de violéncia
doméstica”, p. 30.

10 pepro CAEIRO desenvolve esta questdo da exacerbagdo punitiva, desmistificando o sentimento de
impunidade existente no seio da sociedade onde as pessoas consideram que “em Portugal ‘prende-se pouco’”
(ob. cit., p.30). Vide ob. cit., pp. 30 a 36.

101 Disponivel em,
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43200.

192 Foram emitidos varios Pareceres, cinco favordveis a substituicdo do elemento tipico para “sem
consentimento” (realizados pela Amnistia Internacional Portugal, pela APMJ, pela APAV, pela APF e pelo
CSM) e um  parecer desfavordvel por parte da ASJP, todos disponiveis em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelntervencao.aspx?BID=232693.
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levéa-la a praticar com outrem”. Por (ltimo, propunham um notdrio aumento das molduras

penais abstratas.

A base estrutural deste Projeto de Lei era a Convencao de Istambul e o Relatorio da
Amnistia Internacional, “Right to be free from rape”. Consideraram os autores deste projeto,
na linha do Relatorio, que Portugal pertencia aos 23 Estados-membros que ndo baseavam a

103

violagdo no consentimento™" mas sim na violéncia fisica, ameaga ou coagdo, “contrariando

desta forma o que se encontra vertido na Convengéo de Istambul”2041%,

Por sua vez, o Bloco de Esquerda, a 21 de dezembro de 2018, elabora o Projeto de Lei
n.° 1058/X111/431%6.197 Este Projeto propds que o elemento tipico dos artigos 163° e 164°
passasse, unicamente, a ser “constranger outra pessoa”, eliminando o n.° 2 previsto no
Codigo Penal. Por conseguinte, o uso de violéncia acrescida tornar-se-ia uma forma
agravada de cometimento do crime (artigo 177°,n.° 1, alinea a)). Este Projeto de Lei mantém
0 emprego do vocabulo constranger, apesar de, na sua exposi¢do de motivos referir que “¢
no n&o consentimento que radica a violéncia do ato e a natureza do crime”%1%_ por outro
lado, pretenderam os autores deste Projeto de Lei criar um novo n.° 2, tornando possivel a
punibilidade da tentativa nos crimes de coacdo sexual e violagdo. Revelou-se, no entanto,
completamente desnecessaria esta modificacdo, visto que a regra geral da punibilidade da

tentativa (artigo 23° do Codigo Penal) ja se aplica a estes crimes.

O referido Projeto de Lei fundamenta a sua opinido no RASI de 2018, na Convencao de

9110

Istambul, em acorddos como o da “sedu¢do mutua e no facto de que a “esmagadora

108 «“portugal faz parte do lote de paises em que a definicdo do crime de violagdo assenta na violéncia, ameaca
e coercdo e ndo na falta de consentimento”, cf. Projeto de Lei n.° 1047/X111/43, do PAN, p. 7.

104 1dem, ibidem.

195 No entanto, tal como ja se verificou, o referido Relatdrio tem fontes que no correspondem a realidade e ao
estabelecido no Cédigo Penal atual, estando essas mesmas desatualizadas.

106 Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43243.

107 Foram também aqui emitidos dois Pareceres favoraveis relativamente a eliminagio dos quase todos os
elementos tipicos restando o “constrangimento”, [realizados pelo CSM (apesar de ter manifestado preferéncia
pelo projeto de lei do PAN) e pela CSMP], disponiveis em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43243 .

108 Cf. Projeto de Lei n.° 1058/XI11/43, p. 4.

109 Como veremos no Capitulo 111, nos Pontos 2., 2.1. e 3., 0s conceitos consentimento/sem consentimento e
constrangimento ndo séo sinbnimos.

110 Cf. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 27 de junho de 2018, processo n.° 3897/16.9JAPRT.P1,
juiz relatora Maria Dolores da Silva e Sousa, disponivel em http://www.dgsi.pt.
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maioria dos agressores (se) enquadra em relagfes de proximidade familiar ou de

conhecimento”?,

Por ultimo, o Partido Socialista, a 8 de marco de 2019, elaborou também um Projeto de
Lei, designado Projeto de Lei n.® 1155/X111/43112113 com vista & alteracio das disposicGes
legais relativas ao Capitulo V. Este Projeto de Lei pretendeu alterar o elemento essencial do
tipo objetivo dos ilicitos criminais de coacao sexual e de violacdo para uma clausula que

juntava o ndo consentimento e o constrangimento*#

. O Projeto propds, igualmente, eliminar,
em ambas as normas, a distin¢éo entre graus de constrangimento fisico constantes nos n.* 1
e 2, unindo-as num s6 n.° 1. Propondo, ainda, a criagdo dos n.% 2! dos artigos 163° e 164°,
sugerindo que o uso de violéncia passasse a ser uma forma agravada do cometimento do
crime. Com esta Ultima proposta, observa-se, a N0sSso ver, uma correta inversao dos nimeros

dos artigost®,

Para além desta alteracdo aos preceitos legais mencionados, o Projeto de Lei pretendia
reformular também o artigo 165° acrescentando a expressdo “manifestar o seu
dissentimento” removendo a expressdo “de opor resisténcia”. Desta forma, pretendiam criar

mais um conceito: o dissentimento.

Foi no Relatério do GREVIO que o PS se fundou para a necessidade de reformulacao

dos artigos 163° e 164°, pois 0 mesmo documento indicava que a “alteracdo legislativa

11 Cf. Projeto de Lei n.° 1058/XI11/42 do Bloco de Esquerda, p. 2.

12 Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43523.

113 Este projeto de Lei obteve dois Pareceres favoraveis da Procuradoria-Geral da Republica (CSMP) e da
Comissdo de Assuntos Constitucionais e Direitos Liberdades e Garantias. Ambos disponiveis em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43523.

114 0 que ndo faria qualquer sentido, pois seria exigir, cumulativamente, dois conceitos cuja existéncia conjunta
se revela redundante, visto que uma pessoa que se encontre constrangida, ndo da, & partida, o seu
consentimento. Se, por um lado, tal exigéncia revelou imprecisdo nos conceitos empregues e consequente
desconhecimento do vocabulario técnico-juridico, por outro, limitou-se a satisfazer, de forma dissimulada,
engenhosa e, até, astuciosa a Convencdo de Istambul, 0 GREVIO e todas as outras entidades internacionais e
nacionais ao consagrar expressamente na norma o conceito sem consentimento apesar de se encontrar vazio de
aplicabilidade pratica devido a existéncia do outro requisito.

1150 “n.° 2 do artigo 163° tem na sua origem uma visdo mais abrangente da tutela juridico-penal da liberdade
sexual e numa politica criminal sustentada, na matéria dos crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual,
numa dimensio cada vez mais maximalista.”, cf. LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, “Comentério
ao artigo 163°”, in Crimes Sexuais, anélise substantiva e processual (2015), p. 47.

116 Apesar desta alteracdo, que ndo passa de uma mera formalidade, € de notar que o emprego da violéncia ou
ameaca grave ja era, na redacdo dos artigos 163° e 164° do Codigo Penal da Lei n.° 83/2015, uma condicao de
agravacao dos limites minimo e maximo da pena. No entanto, e apenas de um ponto de vista meramente formal,
esta mudanca é de saudar, pois torna mais transparente a ideia de que a violéncia e a ameaga grave sao
condicBes agravantes.
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operada em 2015 ndo se terd revelado suficiente para cortar definitivamente com a prética
de longa data dos tribunais portugueses de exigirem prova de resisténcia da vitima para a

condenagdo do perpetrador do crime”*!’,

A 24 de abril de 2019, a Comissdo — que havia sido criada para analisar, estruturar,
compreender e desenvolver um conjunto de 18 Projetos de Lei, num prazo manifestamente
curto de, mais ou menos, 4 meses — deliberou constituir um Grupo de Trabalho para
promover a nova apreciacdo das varias iniciativas legislativas e realizar audigdes nesse
ambito. Depois de algumas!!® reunides e ndo tendo sido possivel aprovar um texto de
substituicdo de cada uma das 18 iniciativas, as quais foram indiciariamente rejeitadas a 16 de
julho de 2019, foi redigido um texto de substituicdo de todos os Projetos de Lei. A redacao
deste texto ficou encarregue a Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades

e Garantias'®®.

A 19 de julho de 2019, em reunido plenéria, os partidos autores dos diplomas retiraram
as suas iniciativas a favor do texto de substituicao, sendo, de seguida, votada e aprovada por

unanimidade a redacdo elaborada pelo CACDLG.

Seguiram-se 0s tramites habituais até a publicacdo, em Diario da Republica, da Lei n.°
101/2019, de 6 de setembro.

Esta Lei veio reformar e restruturar, por completo, os artigos 163° e 164° do Cdédigo

Penal, tornando-se necessario, sendo imperativo, ficar a compreender esta nova redacio?°.

Principiemos, por isso, pelo crime de coacdo sexual. Este ilicito tipico sofreu, em
primeiro lugar, alteracdes relativamente a organizacdo numérica, uma vez que houve uma
inversdo dos nimeros: o n.° 1 passou a constarnon.°2 e on.°2 paran.® 1. Com esta alteracdo,
e tal como ja foi afirmado anteriormente, fica mais percetivel o facto de que os meios tipicos
presentes no n.° 2 sdo condi¢Oes agravantes do n.° 1, que passa a ser o tipo-base. Em segundo
lugar, o n.° 1 (anterior n.° 2) sofre uma transformacdo radical, com a eliminacdo das

expressoes “por meio ndo compreendido no nimero anterior”, “sofrer” e “consigo ou com

outrem”, e com a inclusdo da expressao “sozinho ou acompanhado por outrem”. Em terceiro

117 Projeto de Lei n.° 1155/X111/43, p. 2.

118 Do nosso ponto de vista, escassas.

19 Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43200.

120 Nao obstante ser uma questdo ligeiramente lateral a problematica que delinedmos para o presente trabalho.
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lugar, é criado um n.° 3 que vem tentar explicar em que consiste 0 constrangimento,
inserindo um outro conceito indeterminado e novo, tanto para os pensadores do direito como
para os seus aplicadores, que é a vontade cognoscivel da vitima. Quanto ao n.° 2 (anterior n.°

1) o mesmo néo sofreu alteracdes.

Dediquemos, agora, algumas linhas ao crime de violag&o. Tal como no crime anterior,
houve uma inversao dos nimeros: também o n.° 1 passou a estar no lugar don.2eon.2
no lugar do n.° 1. Por sua vez, o n.° 1, na esteira do que também aconteceu supra, sofreu
algumas modificacgdes: a eliminagdo da expressao “por meio ndo compreendido no nimero
anterior” e da palavra “sofrer”, tanto na alinea a) como na b), e a incluséo de novas formas
de penetracdo, coito oral e introducdo oral de objetos (juntamente com a copula, coito anal
e introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos). Por ultimo, é criado um n.° 3
com o mesmo significado e com a mesma nuance de s ser aplicavel para o constrangimento
previsto no n.° 1. Quanto ao n.° 2 (anterior n.° 1), tal como aconteceu no caso da coagao

sexual, 0 mesmo também ndo sofreu qualquer alteracgéo.

Acontece que esta nova construgdo dos crimes de coagdo sexual e violagao, a nosso ver,
contém um conjunto de imprecisdes técnico-juridicas da “nascente até a foz”, que se devem,
por um lado, as fontes utilizadas para fundamentar as modificacdes legais, i.e., a Convencao
de Istambul — que ja havia sido transposta em 2015 para o0 Ordenamento Juridico Portugués
— e pareceres e relatorios internacionais'?! — que ndo correspondem, na integra, a realidade
juridica portuguesa'??, e, por outro lado, a corrida contrarreldgio para elaborar a referida Lei,
resultado da analise e debate de 18 projetos de lei — alguns dos quais baseados em situacoes
e casos jurisprudenciais concretos que acabaram por ser amplamente divulgados nos media

— num prazo de 4/5 meses.

Note-se que, se fizermos um pequeno exercicio de comparacdo — relativamente ao
tempo dedicado para a elaboracdo do texto legal de substituicdo das normas entao vigentes

— entre esta Reforma e a Reforma de 1995 ou a Reforma da lei alema de 201623, verificamos

121 Como é o caso do Relatério do GREVIO.

122 Relativamente a este ponto socorremo-nos das palavras de MARIA JOAO ANTUNES — utilizadas relativamente
aos crimes sexuais com menores, mas que se poderdo aplicar perfeitamente neste contexto também —, “tais
instrumentos acabam mesmao por ser “Uteis” ao legislador nacional e por servir propdsitos neo-criminalizadores
nacionais, indo além da vinculagdo minima do Estado ou indo mesmo além da vinculagdo maxima”, cf.
“Crimes contra a liberdade e a autodeterminagao sexual dos menores”, in Revista Julgar, p. 157.

123 Que mais tarde se desenvolvera no Ponto 6. do Capitulo I1.
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que estas modificacdes legais foram realizadas demasiado répido, o que revela um estudo
menos rigoroso, detalhado e claro, tal como é exigivel ao legislador!?*, Alias, com toda esta
“pressa” em chegar a um resultado por parte do legislador, observa-se um notorio
contrassenso com o préprio Codigo Penal, pois 0 mesmo faz questdo de realcar, na sua
introducdo, o “rigor (...) com que cada tipo legal de crime foi definido. Para cada uma das
prescri¢des incriminadoras houve o meticuloso cuidado de sempre se tragarem os elementos
do tipo da forma mais clara e imediatamente compreensivel, porque s6 assim, repete-se e
nunca serd demais dizé-lo, se honra em toda a linha o principio da tipicidade, um dos

baluartes das garantias constitucionais do cidadao”*?°.

Compreende-se, entdo, que existam determinadas falhas nas novas redac6es legais —
tanto no crime de coacgdo sexual, como no crime de violacdo — que merecem ser devidamente

assinaladas.

1 — A primeira observa-se no emprego da expressdo “sozinho ou acompanhado por
outrem” no n.° 1 do artigo 163°. Apesar de se compreender a intencéo do legislador com este
acrescento®®, 0 mesmo acaba por ndo ter a utilidade pratica desejada, visto que o seu
resultado acaba por ser inexistente!?’. Para tanto, vejamos o seguinte exemplo pratico: A esta

124 Relativamente a esta questdo da rapidez legislativa, PEDRO CAEIRO refere que “esta matéria dos crimes
sexuais € uma matéria muito sensivel e ndo se pode, na minha opinido, ndo se deve legislar por tentativa/erro.
Quer dizer, aprovamos uma lei em 2015 e em 2019 vamos aprovar uma lei para o mesmo efeito, ndo me parece
o método mais acertado” (audigdo realizada no dmbito do Grupo de Trabalho — AlteracBes Legislativas —
Crimes de Perseguicao e Violéncia Doméstica, Audicdo Parlamentar N.° 1-GT-AL-CPVD-XIII, que teve lugar
no dia 31 de maio de 2019. Transcricdo do seguinte trecho temporal: 03:40 a 03:56, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=112563). Em sentido
oposto, EURICO DOS REIS, considera que “se calhar é preferivel nds irmos pela experimentagdo/erro (...),
porque as vezes essa ¢ a Unica forma de acertar. (...) do que estarmos a construir grandes projetos tedricos e
grandes planos tedricos e, entretanto, as vitimas estavam a sofrer”. (audi¢do realizada no mesmo ambito da
anterior. Transcri¢do do seguinte trecho temporal: 40:07- 40:24).

N&o concordamos com o Juiz Desembargador, porquanto a presente lei tem mais de erro do que de tentativa.
E se tivermos sempre esse pensamento, deixara de existir qualquer seguranca juridica, pois hoje a lei sera uma,
mas amanhd ja sera outra. E mais, os proprios aplicadores do direito (juizes, advogados e ministério publico),
se ndo tiverem estabilidade legislativa, ndo vao conseguir acompanhar para, eficazmente, compreender e saber
empregar as leis, criando um auténtico caos nos tribunais e, consequentemente, na justica.

125 Cf. ponto 27 da Introdugdo do Cédigo Penal.

126 Neste sentido, referem, LOPES, José Mouraz € MILHEIRO, Tiago Caiado, “Comentario ao artigo 163°”, in
Crimes Sexuais, analise substantiva e processual (2019), que “Alude ainda o n.° 1 que o agente do crime pode
praticd-lo sozinho ou acompanhado. Significa que pode ser perpetrado isoladamente (em autoria singular),
conjuntamente com outras pessoas (em coautoria) ou na presenca de outras pessoas, mesmo que nao exista
coautoria (podendo verificar-se situac6es de cumplicidade, mas ndo necessariamente). Note-se que, a presenga
de varias pessoas pode ser, por si, dependendo das circunstancias, um fator de condicionamento da vontade da
vitimas”, p. 62.

127 No mesmo sentido, LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, “essa mudanga nio constava de nenhum
dos projetos de leis e, cremos, apresenta-se indcua. Se o intuito era salientar que nédo se trata de um crime de
mao propria, tal ja emergia da anterior redacdo que, inclusivamente, consagra a pratica conjunta com outras
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com o seu amigo C, num autocarro cheio de pessoas e, quando vé B, aproxima-se desta e
sem que nada o fizesse prever, apalpa-lhe os seios e toca-lhe no 6rgao genital (agdo essa que
constitui a prética de dois atos sexuais de relevo). E facilmente percetivel que esta conduta
do A é subsumivel no n.° 1 do artigo 163° do Cadigo Penal. E se o A estiver sozinho, havera
diferenga? Nao, A pratica 0s mesmos atos de execucao que sdo subsumiveis na norma legal,
tanto se estiver sozinho, como se estiver acompanhado por outrem, mesmo que esse outrem
se limite a ser, simplesmente, um mero espectador (poderd haver, nesta situacdo, uma
participacdo por omisséo, pois o desvalor da omissdo podera corresponder no essencial ao

desvalor da acd0'?®) ou néo sabe o que esta a acontecer.

Imaginemos esta outra situacdo: A e C veem B, conversam entre si, e decidem, os dois,
praticar atos sexuais em B. Neste caso, sdo ambos coautores, ndo porque esta la a expressao
“acompanhado por outrem”, mas sim porque praticaram ambos atos de execucao suscetiveis
de ser subsumidos no tipo legal de crime previsto e punido no artigo 163° e sdo coautores,
porque preenchem o requisito previsto no artigo 26° do Codigo Penal, i.e., “tomar parte direta
na sua execugdo, por acordo ou juntamente com outro”. Neste sentido, reduz-se a zero a
utilidade ou a pertinéncia desta expressdo na norma legal, uma vez que a coautoria ndo tem

de estar tipificada em todos os crimes que a admitem.

2 — Conexo com este erro, encontra-se aquela que consideramos ser uma frustrada
tentativa de colmatar uma lacuna ja existente na redacdo anterior e que é suscitada na
intervencdo de PEDRO CAEIRO'?. De acordo com 0 mesmo, “ndo se incrimina, pelo menos,
como autor, aquele que explora a situacéo de constrangimento da vitima que foi constrangida
por terceiro. Quando existem trés pessoas, uma constrange a vitima a ter certos atos sexuais,
0 outro tem os atos sexuais com a vitima e a pressuposicao da lei € que o constrangimento é
imputéavel aos dois agentes. Pode haver casos em que é s6 um que constrange e 0 outro que
pratica os atos sexuais. Caso tipico do proxeneta que obriga a prostituta a ter relagdes com

determinada pessoa e a outra pessoa até pode saber que houve constrangimento”¥.

pessoas como circunstancia agravante (...). Em relacdo a autoria paralela também a anterior redacdo em
nenhuma parte negava essa possibilidade”. idem, p. 54.

128 Vide Dias, Jorge de Figueiredo, in Direito Penal (...), (2012), p. 920.

129 Cf. A audicdo realizada no ambito do Grupo de Trabalho — AlteragGes Legislativas — Crimes de Perseguicio
e Violéncia Doméstica, Audicdo Parlamentar N.° 1-GT-AL-CPVD-XIII, que teve lugar no dia 31 de maio de
20109. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=112563.

130 Retirado da suprarreferida audicéo. Transcrigdo do seguinte trecho temporal: 22:30 a 23:09.
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Acrescenta ainda que, o0 agente que explorar a situacdo de constrangido sé podera ser punido
“nos reduzidos requisitos da comparticipacdo, na coautoria ¢ preciso que haja decisdo
conjunta”®!, i.e., e recorrendo ao exemplo, seria necessario que houvesse um acordo prévio
entre 0 proxeneta e 0 agente que praticou o ato sexual, no entanto, tal acordo poderia
perfeitamente nem existir. Neste sentido, e apesar desta nova construgéo legal, consideramos

que a lacuna se mantém presente na lei.

3 — Ainda relativamente ao n.° 1 do artigo 163°, existe uma outra questdo que pode ser
discutida. A expressdo “sozinho ou acompanhado por outrem” apenas esta presente no n.° 1.
No n.° 2 do mesmo artigo e nos n.” 1 e 2 do artigo 164° esta expressdo ndo existe. O que
esta previsto nestes é a expressio “consigo ou com outrem”**2, Pergunta-se, entdo, porque é
que o legislador utiliza uma expressdo diferente no n.° 1 do artigo 163°? E, sendo duas
expressoes diferentes, serdo equiparaveis? Qual é o significado de “consigo ou com
outrem”? Quanto a primeira questdo, a mesma foi respondida no paragrafo anterior. No que
diz respeito a segunda pergunta (e indiretamente também a terceira), a resposta so pode ser

negativa: as expressdes nao sao, nem podem ser, equiparaveis. Passemos a explicar.

A expressdo “sozinho ou acompanhado por outrem” foi j oportunamente desconstruida.
Relativamente a expressao “consigo ou com outrem”, esta refere-se aos seguintes casos: por
um lado, do agressor (“comum”) que constrange a vitima a praticar ou a sofrer atos sexuais
de relevo (dai a utilizagdo do vocabulo “consigo”) e, por outro, do agressor que constrange
a vitima para que a mesma pratique ou sofra ato sexual de relevo por parte de um terceiro

(por isso se emprega o termo “com outrem”).

Respondidas estas perguntas, surge um conjunto de novas indagacfes cujas solugdes
ndo encontramos. Porque é que ndo estd empregue no n.° 1 a expressdo “consigo ou com
outrem”? Sera que o legislador quis retirar, propositadamente, esta expressao? Seréd que a
expressdo “consigo ou com outrem” € relevante e precisa de estar tipificada? Ou sera que se
pode remover esta Ultima dos nimeros onde esta presente, fazendo-se, assim, uma
interpretacdo extensiva da norma aplicando-se a todos os casos (do “agressor comum” ¢
também do “proxeneta”)? Por Gltimo (e se calhar é esta aquela que causara maiores

problemas de interpretagdo para os aplicadores do direito), serd que, por ndo estar presente

181 Retirado da suprarreferida audicéo. Transcricdo do seguinte trecho temporal: 23:45 a 23:51.
132 poder-se-4 fazer algum juizo de comparacdo entre estas duas expressdes? Pensamos que nao.
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no numero, apenas se aplica aos casos do “agressor comum” e ndo aos casos do “proxeneta”,
visto que o legislador fez questdo de retirar a expressdo “consigo ou com outrem” neste

nlmero e manter nos restantes?

4 — Existe ainda uma outra lacuna de punibilidade no atual n.° 1 do artigo 163°, assim
como nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 164°. Até a Reforma de 2019, no n.° 2 do artigo
163° e na alinea a) do n.° 2 do artigo 164° constava a redacdo “quem, por meio nao
compreendido no numero anterior, constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar...” e, na
alinea b) do n.° 2 do artigo 164°, “quem, por meio ndo compreendido no niimero anterior,
constranger outra pessoa a sofrer introduc@o vaginal...”. Com a entrada da nova redagéo e
consequente inversdo dos nimeros, no texto da lei passou a constar o seguinte: no n.° 1 do
artigo 163°, “quem, (...), constranger outra pessoa a praticar ato sexual de relevo...” ; na
alinea a) do n.° 1 do artigo 164°, “quem constranger outra pessoa a: praticar consigo...”; €
na alinea b) do n.° 1 do artigo 164°, “quem constranger outra pessoa a praticar atos de
introdugio vaginal”**3. No entanto, porque os n. 2 (anteriores n. 1) mantiveram a redagéo
anterior e porque a expressdo “sofrer ou praticar” permaneceu no texto legal, surge uma

questdo de incongruéncia por parte do legislador. Vejamos.

Como nos ensina FIGUEIREDO DI1As!3, “a distinc&o entre sofrer e praticar quer significar
apenas a distin¢do entre um comportamento, do ponto de vista sexual, puramente passivo ou
antes ativo da vitima”. Percebe-se, entdo, a necessidade da inclusdo da expressao “a sofrer

ou a praticar”**®. Imaginemos dois casos idénticos e com 0s mesmos dois intervenientes (A,

133 Relativamente a esta alinea, as nossas dvidas e questdes adensam-se. Isto porque, consideramos, tal como
o legislador entende na alinea b) do nimero 2 do artigo 164°, que as conduta ilicitas sé poderao ser subsumidas
no crime de viola¢do quando os atos sdo sofridos pelas vitimas e ndo, também ou apenas, 0s atos praticados
pelas mesmas. Neste sentido, a nova construcao legal contraria em absoluto este nosso entendimento.

134 Continua o autor: “o que conduz logo a uma primeira e importante conclusio: a de que ndo é punido como
coacdo sexual o constrangimento a ato sexual de relevo praticado pelo agente ou por terceiro(s) perante a
vitima, (...) mas apenas o constrangimento a ato praticado na vitima.”, cf. DIAS, Figueiredo, “Comentéario ao
artigo 163°”, in Comentdrio Conimbricense... (1999), pp. 450 e 451.

135 Num sentido totalmente oposto — que discordamos, por entendermos correta a interpretagio de FIGUEIREDO
DiAS —, INES FERREIRA LEITE sustenta a diferenca entre os vocabulos “sofrer” e praticar” no seguinte: “Os atos
sexuais ndo tém, ainda, de ser praticados entre o agente e a vitima, podendo este “constranger” a vitima a
praticé-los “consigo ou com outrem”. Assim, o uso dos meios previstos nos arts. 163°, n.2 1 e 164° n.° 1, pode
dirigir-se a pratica de atos sexuais “sobre” ou “com” a vitima conduzidos por um terceiro, o que corresponde
a um claro afastamento da doutrina dos chamados “crimes de mao prdopria”. Assim, quando a vitima ¢
constrangida a “sofrer” a pratica de atos sexuais, a norma incriminadora limita-se a descrever a conduta tipica
de autoria material singular, deixando as normas gerais da comparticipacdo o papel de ampliar o &mbito da
incriminag&o para as situagdes de coautoria ou autoria mediata. J4 quando a vitima for constrangida a “praticar”
0 ato sexual, a norma incriminadora procede a uma equiparagdo tipica entre a autoria material e a coautoria ou
autoria mediata, inserido na propria descricao tipica — qualificando-se assim, tais condutas como de autoria
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homem de estatura baixa e franzino, e B, uma das maiores lideres de trafico de droga e de
armas das redondezas, detentora de reputacdo de serial killer), mas com diferentes atos
sexuais praticados; A encontra-se a circular na rua ao final da noite e é surpreendido por B,
que se dirige a este e, sem grandes falas, lhe diz para irem para uma viela que conhecia. A,
reconhecendo imediatamente a pessoa B e sabendo de todo o seu historial, com medo de
possiveis represalias, acompanha B para a referida viela. E a partir daqui que 0s casos
divergem. No primeiro caso, quando chegam ao local, B diz-lhe que irdo praticar coito
vaginal, que acaba por se consumar, apesar de A nado ter expressado o seu acordo. No
segundo caso, quando chegam ao local, B diz-lhe que esta iria realizar introducdo anal nele,
utilizando determinados objetos, o que acaba por se consumar, também sem A ter expressado
0 seu acordo. Se observarmos o estatuido pelo n.° 1 do artigo 164°, chega-se ao absurdo de
apenas ser punido o primeiro caso e ndo o segundo, porquanto a primeira conduta se subsume
na alinea a) e a segunda conduta ndo se subsume na alinea b), pois apenas sdo punidos 0s
atos “praticados” pela vitima que foi constrangida. No segundo caso, A apenas sofre uma
introducdo anal de objetos, ele ndo pratica, ndo tem um comportamento ativo, apenas e s
meramente passivo. Assim, podemos retirar a conclusdo de que houve uma
descriminalizacdo da conduta (descriminalizacdo em sentido técnico®*®), visto que o termo
“sofrer” foi completamente apagado do catalogo das infragfes criminais, deixando de se
considerar a pratica deste facto como um crime. Esta descriminalizagdo da conduta acarreta
uma outra consequéncia que se consubstancia na imposicdo do Principio da Aplicacdo da
Lei Mais Favoravel'*, i.e., “a proibicdo da retroatividade so vale contra o agente e ndo a
favor dele!38. Como sabemos, este principio tem tal forca que nem a figura de caso julgado
constitui um obstaculo. Desta forma, poder-se-4 observar uma reabertura de processos
judiciais que estavam encerrados por condenacdo dos arguidos uma vez que O

comportamento, outrora penalmente desvalioso, foi descriminalizado (“se o Estado deixa de

material — o ato de constranger a vitima a praticar o ato sexual com outrem.”, cf. LEITE, Inés Ferreira, “A Tutela
Penal da Liberdade Sexual”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, p. 68.

136 Cf. D1As, Figueiredo, alt. ob. cit., p. 199.

137 Este principio decorre dos artigos 2°, n.° 4, do Cédigo Penal (“4 - Quando as disposicdes penais vigentes no
momento da préatica do facto punivel forem diferentes das estabelecidas em leis posteriores, é sempre aplicado
0 regime que concretamente se mostrar mais favoravel ao agente; se tiver havido condenacdo, ainda que
transitada em julgado, cessam a execucgdo e 0s seus efeitos penais logo que a parte da pena que se encontrar
cumprida atinja o limite maximo da pena prevista na lei posterior”) e 29°, n.°4, 22 parte, da CRP (“aplicando-
se retroativamente as leis penais de conteudo mais favoravel ao arguido”).

138 Cf. Dias, Figueiredo, dlt. ob. cit., p. 198.
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ter a pretensdo da punigdo criminal relativamente aquele facto, ndo faz qualquer sentido que

um agente continue a responder por ele”t%9),

Poder-se-ia alegar que na palavra “praticar” tanto cabem as atitudes passivas como as
ativas da vitima. Porém, estariamos a recorrer a analogia legis, i.e., aplica-se “uma regra
juridica a um caso concreto ndo regulado pela lei através de um argumento de semelhanca
substancial com os casos regulados*°, no sentido em que se iria comparar a palavra praticar
a expressao prevista no n.° 2 do artigo 163° e da alinea a) do n.° 2 do 164°, “sofrer ou
praticar”, em prejuizo dos possiveis agressores/arguidos. Como sabemos, tanto o Cddigo
Penal, no seu n.° 3 do artigo 1°'*!, como a Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu n.°
1 do artigo 29°1#?, estabelecem que ndo é permitido o recurso a analogia “para qualificar um
facto como crime”**® — principio de proibi¢&o de irretroatividade in malem parte'**. E, por
estar presente nos n.” 2 dos artigos 163° e 164° a palavra “sofrer”, inviabiliza-se a
possibilidade de os aplicadores do direito poderem alegar que a palavra “praticar” abarca

tanto as atitudes passivas como ativas da vitima.

5 — Uma quinta questdo suscitada, desta vez, na alinea b) do n.° 2 do artigo 164°, cinge-
se a uma incongruéncia entre esta alinea e a alinea b) do n.° 1 do mesmo artigo. Como ja foi
referido, um dos objetivos da Comissao Revisora foi dar pleno cumprimento ao disposto na

Convencéo de Istambul. E, de acordo com a alinea a) do n.° 1 do artigo 36° da Convengao'®®,

139 Cf. CosTA, Faria, NogBes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis), p. 78. Continua
Figueiredo Dias, “o que tudo se compreende considerando que, se a concegdo do legislador se alterou até ao
ponto de deixar de reputar juridico-penalmente relevante um comportamento, ndo tem qualquer sentido
politico-criminal manter os efeitos de uma concegéo ultrapassada”, Glt. ob. cit., p. 199.

140 Cf. DiAs, Figueiredo, alt. ob. cit., p. 187.

141 «3 Nifo é permitido o recurso a analogia para qualificar um facto como crime, definir um estado de
perigosidade ou determinar a pena ou medida de seguranca que lhes corresponde”.

142 «1. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a
acdo ou a omissdo, nem sofrer medida de segurancga cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior”.
143 Em sentido aparentemente contrario, LOPES, José Mouraz / MILHEIRO, Tiago Caiado, (lt. ob. cit., “A vitima
pode ser constrangida a) a praticar o ato sexual de relevo com o agressor(a) ou um terceiro; b) a sofrer o ato
sexual de relevo praticado pelo agressor ou terceiro; c) a praticar em si mesmo o ato sexual de relevo.”, p. 62.
Continuam os autores por dizer: “tendo sido inten¢do da Lei n.° 101/2019 a ampliagdo da tutela da vitima ndo
se poderd interpretar a mudanca de redagdo da alinea a) com um qualquer intuito de restringir a incriminacéao
de comportamentos a luz da redagéo anterior. Assim, na alinea a) (do n.° 1 do artigo 164°) a alusdo a “praticar”
abrange a participacdo nos atos sexuais de relevo, mantendo-se a esfera de protegido”, p. 84.

144 A irretroatividade das leis constitui uma das consequéncias do Principio da Legalidade, “cujo conteudo
essencial se traduz em que ndo pode haver crime, nem pena que ndo resultem de uma lei prévia, escrita, estrita
e certa (nullum crimen, nulla poena, sine lege)”. Para mais desenvolvimentos sobre o topico Principio da
Legalidade, vide DiAs, Figueiredo, Ult. ob. cit., pp. 177 e ss.

145 «Article 36 — Sexual violence, including rape

1. Parties shall take the necessary legislative or other measures to ensure that the following intentional conducts
are criminalized:
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o0s Estados-Membros devem tomar medidas legislativas por forma a punir todas as condutas
onde haja penetragdo vaginal, anal ou oral, através de qualquer parte do corpo ou objetos,

sem consentimento de uma das partes'4®

. Acontece que, e tal como ja foi referido, apenas
foram alterados os n.”® 1 dos artigos 163° e 164° ndo tendo sido realizada qualquer
modificagédo ao disposto no n.° 2 do artigo 164°. Consequentemente, os casos de introdugdo
oral de partes do corpo ou de objetos, onde também tenha ocorrido, pelo menos, uma das
elencadas circunstancias agravantes, ndo sao punidos pela alinea a) do n.° 2 do artigo 164°.
Como tal, o agressor vera a sua pena ser especialmente atenuada, pois s6 podera ser punido,
relativamente a agressdo do bem juridico liberdade sexual, com base na alinea a) do n.° 1 do

artigo 164°147, observando-se uma nova lacuna de punibilidade.

6 — Em sexto lugar, consideramos que seria de repensar a epigrafe do tipo legal disposto
no artigo 163°. Com a nova construcdo tedrica das normas — onde o elemento tipico central
do ilicito se encontra na vontade cognoscivel da vitima —, o termo coacdo sexual — que
pressupde, desde logo, tal como o préprio nome indica, um meio coativo para constranger a
vitima e ndo a simples vontade contraria da mesma a pratica de ato sexual — ndo sera,
juridicamente, o0 mais correto, visto que o tipo legal de crime tutela agora um conjunto de
casos mais abrangente do que os casos de constrangimento provocados pela coacao sexual.
Por conseguinte, a referida epigrafe poderia passar a denominar-se “Abuso Sexual”, tal como

acontece em outros ordenamentos juridicos, como € o caso do Alem&o**® ou do Sueco®°.

7 — Por ltimo, salienta-se que, a nosso ver, a construcao frasica do n.° 3 dos artigos
163° e 164° ndo sera, igualmente, a mais acertada. O objetivo deste artigo consiste em definir
0 conceito de constrangimento, associando-0 a qualquer meio empregue para a préatica de

um ato que seja contra a vontade cognoscivel da vitima. Acontece que este numero podera

a. engaging in non-consensual vaginal, anal or oral penetration of a sexual nature of the body of another person
with  any  bodily part or  object.”. Convencdo  de Istambul, disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis.

146 Realce-se que estamos sintonia com a imperatividade e necessidade do cumprimento desta exigéncia da
Convencdo de Istambul, porquanto acaba por ser artificial a tentativa de distinguir a penetracdo vaginal ou anal
da penetracdo bocal, visto que a questdo central se encontra no ataque ao bem juridico da liberdade sexual e,
consequentemente, da dignidade da pessoa humana; qualquer uma das situa¢des provoca na vitima um similar
sentimento de repudio e constrangimento, assim como, possiveis danos psicoldgicos. Por este motivo, qualquer
conduta que configure numa penetracdo, de cariz sexual, do corpo da vitima, de qualquer parte do corpo,
constrangendo-a, devera ser punido pelo crime de violacéo.

147 A sua conduta podera ser também subsumida, em concurso, igualmente, num crime de ofensas a integridade
fisica simples (artigo 143° do Cddigo Penal).

148 Cf. Artigo 177° do StGB.

149 Cf. Section 2, Chapter 6 do Codigo Penal Sueco.
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induzir em erro os proprios intérpretes e aplicadores do direito, devido ao recurso das
expressoes “para efeitos do disposto no n.° 1” e “ndo previsto no nimero anterior”, dando a
entender que o termo constrangimento tera dois significados distintos, um parao n®1e
outro para o n.° 2. No entanto, a noc¢ao de constrangimento ndo deixa de ser a mesma, pois
a ideia basilar consiste na pratica de um ou de varios atos atentatorios do bem juridico que €
a liberdade sexual do ofendido, dado que a vontade da vitima € contraria a pratica desses
referidos atos, quer se recorra a violéncia, quer se recorra, por exemplo, a um ataque-
surpresa. Nao obstante, compreendemos que o conceito de vontade cognoscivel possa ter
especial relevancia nos casos de “zona cinzenta” e que estes serdo tutelados, principalmente,
pelos n.% 1 dos artigos 163° e 164°, dai a dizermos que a construcdo frasica ndo € mais

acertada ou a mais clara e no que a mesma se encontra manifestamente errada'*°.

E através deste Gltimo ponto que tentaremos compreender — designadamente analisando
o Direito Penal Sexual de outros ordenamentos juridicos europeus — qual o modelo de
incriminacdo que melhor se podera adaptar e aplicar a conjuntura sociojuridica portuguesa
e, também, tentar dissipar, 0 maximo possivel, as davidas em torno de conceitos como o

constrangimento, a vontade cognoscivel da vitima e o consentimento.

150 José MOURAZ LoPES e TIAGO MILHEIRO consideram que o conceito de cognoscibilidade da vontade tem
especial relevancia nos casos de fronteira e acrescentam que “aquando da utilizagdo dos meios mais gravosos
do n.° 2, nem sequer existe necessidade de convocar o conceito (0 que resulta do n.° 3 apenas remeter para a
coacdo simples do n.° 1), dlt. ob. cit., p. 72.
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Capitulo Il — O tratamento do problema em outros ordenamentos
juridicos
1. Inglaterra
O Direito Penal Sexual Inglés tem uma evolucdo histérica muito similar ao caso

portugués. No entanto, numa perspetiva temporal, os acontecimentos séo consideravelmente

mais precoces.

A primeira manifestacdo de mudanca de mentalidade surge em 1845, com o caso R. v
Camplin®®!, onde, per summa capita, o agressor seduziu uma crianca de 13 anos de idade,
do sexo feminino, tendo-a colocado em tal estado de embriaguez, que a mesma ficou incapaz
de tomar decisbes. Logo ap0s, 0 agressor teve relacdes sexuais com a vitima, nao utilizando
nem violéncia, nem qualquer ameaca. A condenacdo deste arguido marcou uma rutura de
pensamentos porquanto, até entdo, a posic¢do dos tribunais relativamente aos crimes sexuais
exigia, por parte das vitimas (mulheres), uma expressdo ativa e constante de resisténcia

fisical®2.

Cerca de 100 anos apds esta decisdo, € elaborado um diploma legal designado Sexual
Offences Act 1956. Neste documento ndo existia qualquer definicdo de consentimento
(deixando-se a mesma ao critério dos magistrados judiciais); no entanto, salientava que a
falta do mesmo deveria ser demonstrada por uma de trés formas: prova de utilizacédo de forca
ou ameagcas por parte do agressor; provas de que o ofendido ndo compreendia o que teria
acontecido, motivado pelo facto de estar sob o efeito de alcool ou substancias psicotropicas,
por estar a dormir, por ndo ter idade ou, ainda, por ter alguma deficiéncia mental; e, por
ultimo, prova de que o ofendido havia sido enganado quanto a identidade da pessoa com

guem o mesmo tivera relagdes sexuais.

No mesmo sentido, 0 Wolfenden Report foi, igualmente, um marco importante rumo a
uma progressao da mentalidade inglesa no que concerne aos crimes sexuais. A criacao deste
Relatorio, em 1957, deveu-se a um vasto conjunto de escandalos relacionados com a

condenacéo de individuos que praticavam atos sexuais de cariz homossexual*>3. O mesmo

151 Cf. MUNRO, Vanessa E., “Sexual Autonomy”, in The Oxford Handbook of Criminal Law, p. 750.

152 |dem, p. 750 e 751.

153 Cf. JOHANSSON, Warren, “Wolfenden Report”, disponivel em:
https://pt.scribd.com/document/67392784/\Wolfenden-Report.
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propds descriminalizar esses atos, que fossem consensuais e praticados em privado®™*. A
criacdo deste relatério trouxe, como consequéncia mais relevante, o afastamento de grande

parte do carater moralista existente nos crimes sexuais da lei inglesa.

Num sentido completamente oposto a toda esta visdo progressista que se ia
sedimentando, tornou-se mediatica, em 1975, a decisdo jurisprudencial de um caso de
violacdo, onde a questdo central se colocava no elemento subjetivo dos crimes sexuais, na
“mens rea” — exigéncia de dolo ou antes de negligéncia grosseira para a pratica do crime —
e, incidentalmente, na necessidade da expressdo fisica do ndo consentimento. O caso,
designado Director of Public Prosecutions (DPP) v. Morgan, consubstanciou-se na
absolvicéo de trés militares acusados do crime de violacdo de uma mulher e na condenagéo
do marido desta, Morgan. Os militares encontravam-se num pub quando foram abordados
por Morgan, que lhes sugeriu irem para casa dele para 0s mesmos terem relagfes sexuais
com a sua mulher, afirmando que esta tinha interesse em préaticas sexuais agressivas com
recurso a violéncia fisica e que mesmo que ela parecesse estar a resistir, na verdade, estaria
a retirar prazer do ato sexual'®. Os quatro sujeitos acabaram por violar a vitima, a vez,
enquanto os restantes elementos prendiam os membros desta’®®. Os trés individuos alegaram,
em sua defesa, que tinham a convic¢do de que a vitima estava a consentir a pratica daqueles
atos sexuais, mesmo que tal conviccao nao fosse razodvel para o comum cidadao, teoria esta
que veio a ser aceite pela House of Lords — depois do tribunal de primeira instancia ter
determinado a condenacao dos quatro arguidos — que, por consequéncia, determinou a ndo
imputagdo dos crimes de violagdo aos 3 militares!®’. Esta decisdo jurisprudencial consagrou
0s seguintes elementos do crime de violacdo: ato sexual desleal (i.e., ato sexual realizado
fora do casamento); relacdo sexual com uma mulher, sem 0 seu consentimento; com
utilizagdo de forca, medo ou fraude!®®; e com a consciéncia “honesta”*>® de que o ato é

praticado com o consentimento.

154 Cf. NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, ob. cit., p. 22.

155 Cf. ALEXANDER, Dolly F., “Twenty years of Morgan: A criticism of the subjectivist view of Mens Rea and
Rape in Great Britain”, pp. 209 e 210.

156 Idem, p. 210.

157 1dem, p. 208.

1%8 Cf. DEMPSEY, Michelle Madden, “Smith and Hogan at Villanova: Reflections on Anglo-American Criminal
Law, the Definition of Rape, and what America still needs to learn from England”, in Villanova Law Review,
p. 516.

159 Law Reform Commission, Knowledge or Belief Concerning Consent in Rape Law, (LRC IP 15 - 2018), 7.
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Em 1994, com a crescente consciencializagdo do povo inglés e com o aumento
exponencial de casos de violagBes sexuais de mulheres no pais, € criado, pelo Parlamento
Inglés, um documento legal denominado Public Order Act*®?, que veio criminalizar todas as
formas de penetracdo peniana no corpo das mulheres e ndo apenas a copula vulvar que, até

entdo, era a Unica forma de penetracdo passivel de se enquadrar no crime de violagdo®®?.

Em 2003, o debate sobre a necessidade e imperatividade de uma reforma dos crimes
sexuais e o0 ativismo feminista constante em prol dessa mesma reforma levaram a que o
Parlamento aprovasse um outro diploma legal, designado Sexual Offences Act 2003. Este
documento legal veio modificar a construcdo legal dos crimes de violagdo'®?, de agressdo
sexual com penetracio®®, de agressdo sexual'®* e de “coagir outrem a pratica de ato sexual

ndo consentido’’16°,

160 Disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1994/33/section/142/enacted.
161 Cf. MUNRO, Vanessa E., ob. cit., p. 751.
162 <] Rape:
(1)A person (A) commits an offence if:
(a)he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis,
(b)B does not consent to the penetration, and
(c)A does not reasonably believe that B consents.
(2)Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, including any
steps A has taken to ascertain whether B consents.
(3)Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. (...)”
Disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/section/1.
163 <2 Assault by penetration
(1)A person (A) commits an offence if—
(a)he intentionally penetrates the vagina or anus of another person (B) with a part of his body or anything
else,
(b)the penetration is sexual,
(c)B does not consent to the penetration, and
(d)A does not reasonably believe that B consents.
(2)Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, including any
steps A has taken to ascertain whether B consents.
(3)Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. (...)”
Disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/section/2.
164 <3 Sexual assault
(1)A person (A) commits an offence if:
(a)he intentionally touches another person (B),
(b)the touching is sexual,
(c)B does not consent to the touching, and
(d)A does not reasonably believe that B consents.
(2)Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, including any
steps A has taken to ascertain whether B consents.
(3)Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. (...)”
Disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/section/3.
165 <4 Causing a person to engage in sexual activity without consent:
(1)A person (A) commits an offence if:
(a)he intentionally causes another person (B) to engage in an activity,
(b)the activity is sexual,
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Subjacente a todos estes tipos de ilicito, estd o termo consentimento conciliado com um
outro, “razoabilidade®. I.e., a pessoa A devera ter a responsabilidade de se assegurar de
que a outra pessoa (B) consente ou que era razoavel que consentisse na pratica dos atos

sexuaist6’168,

O paragrafo 74 do Sexual Offences Act 2003 consagra a definicdo de consentimento: “a
pessoa apenas consente se aceitar praticar os atos sexuais por vontade prdpria e com
liberdade e capacidade para tomar essa decisdo”'®. Por outro lado, o paragrafo 75
estabelece, no seu n.° 1, que, caso ndo se encontrem provas suficientes de que o ofendido
havia consentido a préatica de determinados atos sexuais, se presume que 0 mesmo ndo 0s
consentiu e de que o agressor nao acreditou, razoavelmente, que o ofendido havia
consentido. No entanto, para que se confirme esta situacdo, sera necessaria a verificagcdo de
trés requisitos, i.e., que tenha ficado provado que: 0 agressor praticou 0 ato; que 0 caso Se
subsume num conjunto de circunstancias elencadas no n.° 2; e que o agressor sabia que essas
circunstancias existiam. Em adicdo, o paragrafo 76 consagra, no seu n.° 1, que o énus da
prova passa para o agressor (“to be conclusively presumed”), pois parte-se do principio que

o0 ofendido n&o consentiu e que o arguido acreditava que o primeiro ndo havia consentido.

(c)B does not consent to engaging in the activity, and

(d)A does not reasonably believe that B consents.
(2)Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, including any
steps A has taken to ascertain whether B consents.
(3)Sections 75 and 76 apply to an offence under this section.
(4)A person guilty of an offence under this section, if the activity caused involved—

(a)penetration of B’s anus or vagina,

(b)penetration of B’s mouth with a person’s penis,

(c)penetration of a person’s anus or vagina with a part of B’s body or by B with anything else, or

(d)penetration of a person’s mouth with B’s penis,

is liable, on conviction on indictment, to imprisonment for life. (...)”
Disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/section/4.
166 Um dos objetivos deste acrescento consistiu em abolir a possibilidade de surgirem casos como o
suprarreferido DPP vs Morgan.
167 Cf. Legal Guidance of Sexual Offences Act 2003. Disponivel em https://www.cps.gov.uk/legal-
guidance/rape-and-sexual-offences-chapter-3-consent.
168 Acrescente-se, ainda, o facto de, de acordo com o guia referido na anterior nota, ser fundamental — quanto
a questdo da prova — que as entidades judiciarias perguntem ao agressor quais foram os passos dados para se
satisfazer sexualmente que a vitima consentiu, por forma a se compreender o seu estado de espirito ao momento
da prética dos factos. Este guia legal, considera que este teste da razoabilidade é subjetivo, no entanto detém
uma carateristica objetiva, através da elaboracdo de duas perguntas essenciais: “o agressor sabia que a vitima
tinha consentido?” (o elemento subjetivo do teste) e “era razoavel ao agressor saber que vitima ndo havia
consentido?” (0 elemento objetivo do teste). Cf. idem.
189 Section 74 “for the purposes of this Part, a person consents if he agrees by choice, and has the freedom and
capacity to make that choice”. Disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/section/4.
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Tal como no paragrafo anterior, exige-se que fique provado que o agente do crime praticou

o referido ato e que existiu uma das circunstancias elencadas no n.° 2 do mesmo parégrafo.

No fundo, este diploma veio reconstruir a concecao legal dos crimes sexuais, alargando
0 ambito de aplicacdo das normas penais, uma vez que, por um lado, acrescentou ao crime
de violagdo, os casos de introducdo oral e, por outro, com a ja aludida incorporacdo do
conceito “razoabilidade”, surge a possibilidade de punir o agente nos casos de

negligéncial’®.

E ¢ através destas duas ideias que damos o “salto” para o ponto seguinte: qual o modelo
de incriminacdo vigente no Ordenamento Juridico Inglés? Para responder a esta questéo,
apoiamo-nos em SMITH e HOGAN, que consideram que a esséncia da violacdo se esbarra na
falta de consentimento!’, ndo dependendo, por isso, de qualquer outro meio tipico (v.g.
utilizagdo de violéncia ou ameacas)’? para se verificarem os crimes de violagdo, de agresséo

sexual com penetracdo, de agressdo sexual ou de ato sexual sem consentimento.

Em suma, e concordando plenamente com VANESSA E. MUNRO, esta reforma legal esta
desenhada para cimentar uma abordagem mais paritaria no tocante a negociacdo sexual,
compelindo os arguidos (homens) a avaliar o verdadeiro sentido por detras dos “sinais” de

vontade da vitimal’3.

Conclui-se, assim, que o Ordenamento Juridico Inglés, relativamente aos crimes
sexuais, opta pelo modelo de incriminacdo do consentimento afirmativo, que podera ser

expressado atraves de sinais, comportamentos, gestos ou palavras.

170 Neste sentido, DEMPSEY, Michelle Madden, ob. cit., pp. 517 e 518. Adita, ainda, a autora, que “by adopting
a negligence standard for defining the mens rea of rape in correspondence to the victim’s non-consent, we both
honor the subjectivist principle of correspondence and avoid deferring to the defendant’s own peculiar
understanding of what counts as consent to sex.”, p. 522.

171 Cf. SMITH e HOGAN: in Criminal Law, p. 468.

172 «“england marks the distinction between sexual intercourse and rape according to whether the intercourse
was non-consensual, with no additional requirement that the offense be committed through the use of physical
force, or that the victim physically resist. In so doing, England joined the “universal trend towards regarding
lack of consent as the essential element of rape””, cf. DEMPSEY, Michelle Madden, ob. cit., p. 520.

173 Cf. VANESSA E. MUNRO, ob. cit., p. 752.
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2. Irlanda

Até 1981, a legislacdo respeitante aos crimes sexuais era escassa e nao sofreu grandes

reformas desde 1922, ano de celebragéo do Tratado Anglo-Irlandést’

. A Unica e importante
legislagdo, durante todo este periodo, que vigorava e que regulava especificamente as

ofensas sexuais, era o Criminal Law Amendment Act 19357,

Contudo, desde 1981, a preocupacao social e politica e, consequentemente, juridica, em
redor desta area do Direito Penal aumentou e com ela cresceu, igualmente, o nimero de
documentos legislativos orientados para um expansionismo da intervencgéo penal. Esta data
corresponde ao ano da elaboracéo do diploma legal Criminal Law (Rape) Act, 19811, que
veio alterar as disposicdes impostas pelo Criminal Law Amendment Act, 1935.
Consequentemente, veio introduzir varias novidades, destacando-se a introducdo de uma
definicido de violagdo!”’, a garantia de que o passado do ofendido ndo pudesse ser
pressuposto para atenuacao da pena ou mesmo para a decisdo de condenacédo ou absolvicao

e 0 agravamento das molduras penais*’®.

Embalado por este sentido mais liberal e vanguardista, € elaborado, ja na década de 90,
o Criminal Law (Rape) (Amendment) Act, 199017°, que trouxe, entre outras, as seguintes
novidades: alargamento do ambito de aplicacdo do crime de violagdo (com a inclusdo da
penetracdo de boca ou anus por pénis e penetracdo vaginal através de objetos)'®; retirada de

174 Cf. The Law on Sexual Offences — a Discussion Paper, Department of Justice, Equality and Law Reform,
p. 17.

175 Disponivel em http://www.irishstatutebook.ie/eli/1935/act/6/enacted/en/html.

176 Disponivel em http://www.irishstatutebook.ie/eli/1981/act/10/enacted/en/html.

17«2 — (1) A man commits rape if:

(a) he has unlawful sexual intercourse with a woman who at the time of the intercourse does not consent

to it, and

(b) at that time he knows that she does not consent to the intercourse or he is reckless as to whether she

does or does not consent to it, (...)”

Desta forma, na alinea a) é possivel identificar os elementos do tipo de ilicito objetivo (“unlawful”;
“sexual intercourse”; “woman”; “women who ... does not consent to it”). E, também, os elementos do tipo de
ilicito subjetivo, na alinea b), i.e., a necessidade da presenga ou de dolo direto (“knows™) ou de dolo eventual
— possivelmente, poder-se-a englobar também aqui a negligéncia consciente — (“reckless”) por parte do agente
infrator.
in Criminal Law (Rape) Act, 1981.

178 in The Law on Sexual Offences — a Discussion Paper, p. 18.
179 Disponivel em http://www.irishstatutebook.ie/eli/1990/act/32/enacted/en/print#sec9.
180 <4 _ (1) in this Act “rape under section 4” means a sexual assault that includes:

(a) penetration (however slight) of the anus or mouth by the penis, or

(b) penetration (however slight) of the vagina by any object held or manipulated by another person.”,
in Criminal Law (Rape) (Amendment) Act, 1990.
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qualquer davida, anteriormente existente, relativamente a possibilidade de o marido ser ou
n&o condenado por violacdo da sua esposa; e introducdo do conceito sem consentimento na
seccdo 9%8, Esta ultima modificagdo veio esclarecer que a omissdo ou a insuficiéncia, por
parte do ofendido, de resisténcia, ndo implica que o arguido ndo seja condenado pelo crime
de agressdo sexual. E, todavia, necessario que o arguido tenha compreendido que a vitima
possa ndo dar o seu consentimento, ndo se bastando apenas que seja razoavel ter tal

182

percecdo °<. Ou seja, 0 modelo de incriminacdo irlandés no respeitante aos crimes sexuais,

183

a partir de 1990, passa a assentar na falta de consentimento-°°, sem depender de qualquer

outro meio tipico.

Por sua vez, ja em pleno séc. XXI, é elaborado um novo diploma legal, designado

Criminal Law (Sexual Offences) Act, 201784,

O mesmo trouxe, entre outras novidades, uma total transformacao do disposto na sec¢éo
9 do Criminal Law (Rape) (Amendment) Act, 1990, que se observou, por um lado, na criagéo,
no n° 1, de um novo termo, o consentimento!®, e, por outro, na definicdo legal e na
concretizacdo, extremamente pormenorizada, de ato sexual praticado com e sem

consentimento®®,

181 «It is hereby declared that in relation to an offence that consists of or includes the doing of an act to a person
without the consent of that person any failure or omission by that person to offer resistance to the act does not
of itself constitute consent to the act.” cf. Criminal Law (Rape) (Amendment) Act, 1990.
182 Em 2016, o Ireland’s Supreme Court, N0 caso The People (DPP) vs C O’R, sustentou que “... not what a
reasonable man believed as to the presence of consent, but rather what the individual accused actually believed.
The mental element of rape requires the accused to know that the woman does not consent to intercourse or for
him to be reckless as to whether she does or does not consent... An honest, though unreasonable, mistake that
the woman was consenting is a defense of rape...”, The People (DPP) vs C O’R [2016], IESC 64, [2016] 3 IR
322, paragrafo 51, apud Knowledge or Belief Concerning Consent in Rape Law, p. 8.
18 “The absence of consent is the central ingredient of rape. What may pass for consent may, on closer
examination, have been brought about by fear or fraud and may not have been given freely or voluntarily. The
question arises as to whether the law in this respect, as built up in the courts over many years, is adequate, or
whether a statutory definition could afford greater protection to women, particularly in cases where the threat
is not of physical harm.”, cf. The Law on Sexual Offences — a Discussion Paper, (...), p. 49.
184 Disponivel em http://wwuw.irishstatutebook.ie/eli/2017/act/2/enacted/en/print.ntml.
185 <9 (1) A person consents to a sexual act if he or she freely and voluntarily agrees to engage in that act.” in
Criminal Law (Sexual Offences) Act, 2017.
186 «9_(2) A person does not consent to a sexual act if—
(a) he or she permits the act to take place or submits to it because of the application of force to him or her
or to some other person, or because of the threat of the application of force to him or her or to some other
person, or because of a wellfounded fear that force may be applied to him or her or to some other person,
(b) he or she is asleep or unconscious,
(c) he or she is incapable of consenting because of the effect of alcohol or some other drug,
(d) he or she is suffering from a physical disability which prevents him or her from communicating whether
he or she agrees to the act,
(e) he or she is mistaken as to the nature and purpose of the act,
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Cumpre-nos, relativamente a mais recente alteracdo, tentar compreender o que a lei
pretende transmitir nos varios nimeros desta seccao 9. Neste seguimento, e comegando pelo
primeiro, observa-se que a no¢do, que ja de si era bastante abrangente em 1990, passa a ser
ainda mais ampla, porquanto, atualmente, a concecdo de consentimento, no Ordenamento
Juridico Irlandés, se limita a possibilidade de a pessoa aceitar, livre e voluntariamente,
praticar o ato sexual'®’. Uma das interrogac@es que se erguem, prende-se com a questéo de
saber se e até que ponto é que um arguido podera “subjetivar” a sua convicc¢ao de um acordo

com base numa possivel aceitaco, livre e voluntaria, da vitimaeé,

A contrario, 0 n.° 2 vem enumerar um conjunto de possibilidades onde se pressupde,
perentoriamente, que a vitima n4o deu o seu consentimento*®®. S&o elas: quando o ofendido
—através do recurso a forca, a ameaca de recurso a forca ou através da intimacao da utilizacéo
de forca sobre ele ou sobre terceiro — permita ou se submeta a que o ato sexual aconteca
(alinea a)); quando o ofendido se encontre a dormir ou inconsciente (alinea b)); quando o

(f) he or she is mistaken as to the identity of any other person involved in the act,

(9) he or she is being unlawfully detained at the time at which the act takes place,

(h) the only expression or indication of consent or agreement to the act comes from somebody other than

the person himself or herself.
(3) This section does not limit the circumstances in which it may be established that a person did not consent
to a sexual act.
(4) Consent to a sexual act may be withdrawn at any time before the act begins, or in the case of a continuing
act, while the act is taking place.
(5) Any failure or omission on the part of a person to offer resistance to an act does not of itself constitute
consent to that act.
(6) in this section ‘sexual act’ means:

(a) an act consisting of—

(i) sexual intercourse, or
(ii) buggery,

(b) an act described in section 3(1) or 4(1) of this Act, or

(c) an act which if done without consent would constitute a sexual assault;
‘sexual intercourse’ shall be construed in accordance with section 1(2) of the Principal Act.”. in Criminal Law
(Sexual Offences) Act, 2017.
187 Em contraste com a anterior redacéo, o conceito de consentimento é definido no seu sentido positivo e ndo
no negativo (falta de consentimento).
188 Knowledge or Belief Concerning Consent in Rape Law, p. 12. Acrescenta ainda “Indeed, it remains to be
seen how strictly “free and voluntary agreement” will be interpreted”. A strict interpretation of this could
require that a defendant believed that there was active communication and agreement between the parties.
However, it is also conceivable that an accused could argue that he believed there to be free and voluntary
agreement where the woman did not resist and “allowed” him to continue with his sexual advances”, idem
ibidem.
189 Esta lista inspira-se no preceituado nas secgdes 75 e 76 do Sexual Offences Act 2003 Inglés. No entanto,
diverge do mesmo no seguinte aspeto: enquanto que, neste Ultimo, é descrito um conjunto de casos em que se
presume de ndo existe consentimento (apenas relativamente a questdo da prova), no caso da Seccdo 9 do
Criminal Law (Rape) (Amendment) Act, 1990, alterado pelo Criminal Law (Sexual Offences) Act, 2017, real¢a
um grupo de casos onde ndo existe consentimento. Note-se que se o arguido for desconhecedor de que uma das
circunstancias previstas nesta secgdo 9 (2) esta presente, entdo ao mesmo ndo devera ser imputado o crime, a
ndo ser que seja razoavel ao arguido saber tal facto.
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ofendido seja incapaz de consentir por estar sob efeito de &lcool ou de outras drogas (alinea
c)); quando o ofendido tenha uma deficiéncia fisica que ndo permita que o mesmo
comunique a aceitacio para a pratica do ato (alinea d))**°; quando o ofendido se engane na
natureza ou no fim do ato em causa (alinea €)); quando o ofendido se engane na identidade
da outra pessoa envolvida no ato sexual (alinea f)); quando o ofendido estiver privado da sua
liberdade de locomocgdo a data em que o ato sexual é praticado (alinea g)); e, quando a
expressdo ou a indicacdo de consentimento provém de outra pessoa que nao o ofendido
(alinea h)). Este conjunto de exemplos sdo meramente exemplificativos, de acordo com o
previsto no n.° 3 da mesma seccdo, que refere que a mencionada lista ndo pressupde um
limite de casos passiveis de se subsumir no crime de violagcéo, o que da uma certa autonomia

aos tribunais e aplicadores do direito.

Seguidamente, 0 n.° 4 da seccdo 9 refere que o consentimento para a pratica do ato sexual
podera ser retirado em qualquer altura, mesmo que o ato ja esteja a ser praticado. Por outro
lado, 0 n.° 5 mantém o que ja estava estabelecido em 1990, relativamente ao ponto em que a
omissdo ou a insuficiéncia, por parte do ofendido, de resisténcia, ndo implica que o arguido
n&o seja condenado pelo crime de agressdo sexual'®®. Por Gltimo, 0 n.° 6 expde a definicéo
de ato sexual como: um ato que consista numa relagdo sexual vaginal ou anal; um ato descrito
na sec¢cdo n.° 3 ou 4; ou um ato que, se realizado sem consentimento, constituiria uma

agressdo sexual.

Conclui-se, assim, que o Ordenamento Juridico Irlandés, com a entrada deste novo
diploma, optou por um modelo de inspiracdo inglesa, i.e., pelo modelo do consentimento
afirmativo, definindo expressamente esta no¢do. Em adicéo, estabelece, no n.° 2 da sec¢édo
9, um conjunto de situacdes, meramente exemplificativas, em que o assentimento da vitima

¢ irrelevante.

190 Relativamente a esta alinea surge a dificuldade em saber como é que o arguido poderd compreender e
acreditar que o ofendido d& o seu consentimento livre e voluntério, vide idem, p. 13. Retirando, assim, a
possibilidade de o ofendido dispor da sua liberdade sexual positiva.

11 “However, it is important to note here that lack of resistance by the complainant can still be used as evidence
for the defendant’s belief in consent.”, idem, p. 13.
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3. Espanha

A semelhanca do caso Portugués, o Direito Penal Espanhol centrava os crimes sexuais,
até 1989, no bem juridico supra-individual honestidade. Com a Reforma de 1989, houve
uma substitui¢do da epigrafe “Dos los delictos contra la honestidad” por “Delitos contra la
liberdad sexual”. Idéntica revolugdo se observou em Portugal, em 1995, onde os tipos de
ilicito sexuais se desvincularam das tradicionais conota¢Ges moralistas (de honestidade) e
passaram a proteger outros bens juridicos correlacionados com o ser humano na sua

individualidade, como a liberdade®®? e a autonomia sexual*®.

Em 1995, o Cédigo Penal Espanhol de 1944 sofre uma nova e Gltima reforma®®*

» qUE
culmina na sua revogacéo e na entrada em vigor de um novo Codigo Penal, que ainda hoje
vigora. Este novo diploma legal, como nos ensina FRANCISCO DE ASIS SILLA SANCHIS,
inverteu a velha estrutura e introduziu uma nova estrutura sistemética na descricdo das
condutas criminosas — contrariando o Codigo Penal de 1944'% — partindo da protecéo dos
direitos das pessoas e ampliando a sua area de protecdo, até chegar aos bens juridicos que

afetam a Comunidade Internacional%.

192 “Hay suficientes motivos para justificar tal decision politico-criminal en un contexto de proteccion de la
libertad sexual: Ante todo, porque la progresiva despenalizacién registrada en los Gltimos afios de conductas
sexuales que no atenta a la libertad de los demas ha sido la via, indirecta, mas eficaz de promocion del ejercicio
de la libertad sexual en su vertiente positiva. En segundo lugar, porque el caracter fragmentario del derecho
penal contradice las pretensiones de exhaustividad en la proteccion de un bien juridico: Tampoco en lo otros
tipos protectores de la libertad personal se aspira a que en cada &mbito social abarcado, o respecto a cada objeto
de ataque, se cubran todas las posibilidades. En tercer lugar, porque en los atentados al ejercicio de la vertiente
positiva de la libertad sexual no se aprecia especificidad de las formas comisivas. Y en cuarto lugar, porque,
asumido lo anterior y lo que sigue, tales comportamientos resultan debidamente tutelados a través de los delitos
de amenazas y coacciones. Ahora bien, la argumentacion precedente no debe encubrir que detras de la decision
politico-criminal que nos ocupa hay también una opcion valorativa, muy ligada a la presuncién que se alude
en el siguiente parrafo, y que se expresa en el sentido de que se considera méas grave ser forzado a integrarse
en un contexto sexual no deseado que ser impedido de llevar a cabo una actividad sexual”. Cf. RIPOLLES, José
Luis Diez, “El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual”, in Revista de Derecho Penal y
Criminologia, pp. 71 e 72.

193 “Autonomia sexual, es decir, el que el sujeto, hombre o mujer, puede establecer sin trabas en sus relaciones
con otros sujetos mayores de edad las lineas de su actuacion en el terreno de la sexualidad y de la afectividad.
Al igual que sucede con otros delitos afectos al &rea de la libertad, el bien juridico protegido no suele ser nico,
sino que se dan protecciones conjuntas y simultaneas de otros, es decir, estamos en presencia de delitos
pluriofensivos; por ejemplo, con la integridad fisica y psiquica de la victima.”, JIMENEZ, Joan J. Queralt
Jiménez: Derecho Penal Espafiol: Parte Especial, p. 109.

1% Aprovada pela Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-25444.

195 «I as ultimas reformas en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual en Espafia”, in Revista Julgar,
p. 240.

196 |dem, ibidem.
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Neste seguimento — e, novamente, a semelhanca do Cddigo Penal Portugués —, o tipo
bésico dos crimes encontra-se previsto no primeiro artigo — o artigo 178° — do Titulo VIII,
“Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, no Capitulo I, “De las agresiones
sexuales”, e refere-se aos casos em que existe uma ofensa ao bem juridico liberdade sexual
fruto de uma agressédo sexual (com recurso a violéncia ou ameaca) sem penetragdo vaginal,
anal ou bucal'®’. Em sentido contrario, o artigo 179° tutela os casos de violagéo, i.e., atos
sexuais com penetracdo, contra a vontade da vitima. Em adicéo, o artigo 180° estabelece um

conjunto de circunstancias agravantes, tanto para o artigo 178° como para o artigo 179°.

Num sentido oposto ao previsto no Capitulo I, o Capitulo Il (que é composto pelos
artigos 181° e 182°) tutela um conjunto de crimes onde ndo € necessaria a presenca de
violéncia ou intimidac&o como meios de ofensa a liberdade sexual'®® e, por este motivo, as
molduras penais abstratas s&0 mais baixas. E apenas exigivel que, no artigo 181°, a vitima
n&o dé o seu consentimento — estipulando-se no n.° 2 do referido artigo esses casos'®® — e, no
artigo 182°, que o agressor engane a Vvitima ou se aproveite de uma posicao de confianca,

autoridade ou influéncia sobre a vitima.

Note-se ainda que ambos os capitulos ttm em comum o facto de existir, em qualquer
um dos crimes ai compreendidos, uma ofensa a liberdade sexual que néo é consentido (ou

onde o consentimento é viciado)?®.

Estes Capitulos (assim como os restantes previstos no Titulo VIII), foram alvo de
sucessivas reformas com pendor expansionista, resultado de leis como: a Ley Organica
11/1999, de 30 de abril?®®, que veio introduzir um novo bem juridico, “indemnidad
sexual”?%?, o0 que provocou um alteragio da epigrafe de “Delitos contra la liberdade sexual”

para “Delitos contra la liberdade e indemnidade sexual” e que veio discriminar, no artigo

197 Cf. TomiLLO, Manuel Goémez, “Derecho penal sexual y reforma legal, anilisis desde una perspectiva
politico criminal”, in Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, pp. 2 e 3.

198 Cf. CONDE, Francisco Mufioz, Derecho Penal, Parte Especial, p. 199.

199 «“Para efeitos do nimero anterior, consideram-se abusos sexuais ndo consentidos os que se efetuem sobre
pessoas que estdo privadas dos sentidos ou com transtornos mentais, assim como 0s que cometam anulando a
vontade da vitimas através de medicamentos, drogas ou qualquer outra substancia natural ou quimica idénea
para esse efeito”.

200 1dem, ibidem.

201 Disponivel em http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo11-1999.html#al.

202 Cf. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII Legislatura, Serie B:
Proposiciones de Ley, Nim. 357-1, 21 de diciembre de 2018, p. 2. Que poder-se-a traduzir para 0 nosso bem
juridico Autodeterminagdo Sexual.
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179°, as possiveis formas de penetracdo existentes (oral, anal e vaginal); a Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre?®, que, por um lado, introduziu algumas melhorias técnicas na

204 e, por outro, alterou o preceituado no artigo 179° com a

redacdo dos preceitos penais
adico da expressdo “membros corporais”; a Ley Organica 5/2010, de 22 de junio®®, que
pretendeu melhorar a protecdo das vitimas mais vulneraveis dos crimes sexuais?%; e, por
ultimo, a Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo?”’, que veio estabelecer os 16 anos como

idade minima para o consentimento relativamente a atos sexuais®®.

Todas estas sucessivas reformas e constantes alteragdes legislativas foram uma tentativa
de aproximacdo do Direito Penal as necessidades da sociedade, por forma a corresponder,
em especial, a exigida igualdade de género e protecdo do sexo feminino e, também, aos

apelos internacionais, como é exemplo a Convencéo de Istambul.

No entanto, a 20 de marco de 2018, surge um acérddo do Tribunal Superior de Justicia
de Navarra que faz levantar, na sociedade espanhola, um sentimento de revolta com varias
manifestacdes por todo o pais, tornando-se conhecido internacionalmente como o caso “La
Manada”. Este acordao debrucga-se sobre o caso em que 5 homens, durante as festividades
de Pamplona, tiveram relagdes sexuais com uma jovem de 18 anos de idade contra a sua
vontade. Apesar de a violéncia ou a ameaca ndo terem sido utilizadas, a presenca de mais do
gue uma pessoa, com idades e corpuléncia bastante superiores a da ofendida, levou a que a
mesma se subjugasse aos atos, ndo tendo qualquer reacdo devido ao péanico em que se
encontrava®®. No entanto, o Tribunal de Navarra — porque o artigo 179°, conciliado com o
178°, exige, como meios tipicos, a violéncia ou intimidacdo — ndo considerou que estes
crimes se poderiam subsumir no artigo 179° (cuja moldura penal abstrata se situa entre o 6
e 12 anos), mas sim no artigo 181°, n.° 4 (cuja moldura penal abstrata se situa entre os 4 e 10
anos), ndo se configurando, por isso, para o referido Tribunal, um crime de violacdo, mas

somente um crime de abuso sexual com penetracao.

203 Disponivel em http://noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r16-1010-1995.html.

204 Cf. Boletin Oficial de las Cortes Generales..., p. 2.

205 Disponivel em http://noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r25-1010-1995.html.

206 Cf. Boletin Oficial de las Cortes Generales..., p. 2.

207 Disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-3439&p=20150331&tn=2.

208 Cf. Boletin Oficial de las Cortes Generales. .., p. 2.

29 para mais informagdes sobre o caso, vide a noticia do jornal ElI Mundo, disponivel em
https://www.elmundo.es/espana/2018/04/26/5ae1bfdccad741e63d8b456e.html, que remete para o referido
acordao.
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Esta decisdo foi objeto de recurso — tanto pelo Ministério Pablico e assistente, como
pelos arguidos — para o Tribunal Supremo de Justicia de Espafia®', cujo acordo veio a
publico no dia 4 de julho de 2019. Contrariamente ao estabelecido pelo Tribunal de Navarra,
0 Supremo Tribunal considerou que as condutas praticadas pelos 5 homens se subsumiam
no tipo legal de crime estabelecido no artigo 179°, i.e., no crime de violag&o, e ndo no artigo
181°. Na sua fundamentacéo, refere o acdrddo que o elemento subjetivo do crime — o dolo —

ndo se poderia discutir, pois 0 mesmo estava presente?!

, acrescentando que os arguidos
realizaram os atos “com pleno conhecimento de que as agdes que estavam a levar a cabo
atentava contra a liberdade (...) sexual da vitima, sem que em nenhum momento esta
prestasse 0 seu consentimento, e sem que fosse necesséaria uma atitude heroica da mesma
para que os acusados tivessem conhecimento da sua falta de consentimento, quando a vitima
havia sido levada, por eles, para um lugar recondito, achado com esse propdsito, e a mesma
se encontrava (...) oprimida, impressionada, sem capacidade de reagdo, sentindo, em todo o
momento, uma intensa opressao e desassossego, (...) fazendo tudo o que os acusado lhe

diziam para fazer”?*2,

Interligado com a questdo da atitude heroica da vitima, encontra-se um outro ponto,
analisado pelo referido acordao, que se centra na quaestio atinente a necessidade de violéncia
ou intimidacdo grave. De acordo com o referido acordao — na senda do que foi igualmente
explanado pelo Ministério Publico (aqui recorrente) — as condutas praticadas nao se
poderiam subsumir no crime de abuso sexual, porquanto “o delito de abuso sexual supde um
consentimento viciado segundo as causas previstas por lei”?*3. Mas ja se poderiam subsumir
no crime de violagdo, previsto e punido no artigo 179°, visto que se tratava de caso de

“intimidacdo ambiental”?'4,

210 Relator Susana Polo Garcia, processo n.° STS 2200/2019, 04 de Julho de 2019, disponivel em
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/83c2e5bfb97cf31a.

21 Um dos fundamentos do recurso dos arguidos consistia na falta do elemento subjetivo do crime.
Sustentavam que por ndo ter havido por parte da parte da vitima qualquer reacdo, ndo poderiam saber que a
mesma ndo estava a consentir aqueles atos sexuais.

212 Cf. Acorddo do Tribunal Supremo de Justicia de Espaiia (...), p. 21.

213 |dem, p. 24.

214 De acordo com o acordéo aqui analisado, o conceito de intimidagio é bastante abrangente, podendo abarcar
situacdes como “intimidagdo ambiental”. Basta que exista “uma situacao intimidante que possa considerar-se
suficiente para quebrar a vontade da vitima, tanto desde um ponto de vista objetivo, que atende as carateristicas
da conduta e as circunstancias que a acompanham, como subjetivo, referente as circunstancias pessoais da
vitima”, idem, p. 26. Continua o0 acdrddo: “como tem sido estabelecido pela jurisprudéncia consolidada desta
Sala, a intimidagdo utilizada num crime de violagdo ndo tem de ter carateristicas irresistiveis, invenciveis ou
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Este acordao do Supremo Tribunal Espanhol destaca-se na historia dos crimes sexuais
em Espanha pela sua decisdo marcante, uma vez que ndo adotou, para o crime de violacéo,

0 modelo, no seu estado puro, de exigéncia de violéncia ou ameaca grave.

No entanto, poder-se-4 dizer que, & excecdo deste acorddo, o Direito Penal Sexual
Espanhol se funda num modelo de violéncia e ameaga grave, dado que no tocante aos crimes
de agressao sexual (artigo 178°) e violacdo (artigo 179°) se exige a presenca de um ato de
interferéncia (intimidac&o ou violéncia)?'® quando a vontade da vitima for contréria & pratica
do ato sexual. Apesar desta construcdo legal, este modelo tem determinadas excecoes
presentes nos artigos 181° e 182°, cuja problematica se centra, apenas, na vontade contréria
da vitima (e ndo também nos atos de interferéncia). No entanto, estes dois Gltimos artigos
estipulam outros requisitos objetivos, nomeadamente através do elenco taxativo das

hipGteses que podem ser subsumidas nas normas penais.

Atualmente, parece que estd em curso uma mudanca do paradigma penal sexual, com o
Conselho de Ministros, em marco de 2020, a dar luz verde a um anteprojeto de “Lei Organica

de Garantia Integral da Liberdade Sexual”, para alterar o disposto nos artigos 178°%1¢ e 179°.

Diez RIPOLLES é bastante critico da atual percecdo dos crimes sexuais, referindo que
“este novo direito penal ndo tem que ver com a incessante e necessaria busca de um direito
penal mais imparcial. Este pretende identificar as condutas especialmente lesivas para a
sociedade (...) E tem vindo a permitir, respeitando os postulados do direito penal minimo,
uma relevante ampliagdo do direito penal para proteger bens juridicos coletivos (...)”.
Acrescentando que, “pelo contrério, estamos perante um direito penal maximo que atribui
ao direito penal tarefas adicionais de transformacdo social mediante o emprego do meio
coativo mais importante que dispde o Estado, a ameaca penal.”?!’

gravidade extrema, basta que sejam suficientes e eficazes para, na ocasido concreta, alcancarem o fim
pretendido, paralisando ou inibindo a vontade de resisténcia da vitima (...)”, idem, ibidem.

215 Cf. RIPOLLES, José Luis Diez, “Alegato contra un derecho penal sexual identitario”, in Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, p. 9.

26«1 Sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, como reo de agresion sexual, el que realice
cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. Se entendera que no
existe consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes e
inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto”.
Disponivel em https://www.google.com/search?client=firefox-b-
d&qg=anteproyecto+de+L ey+Org%C3%Alnica+de+Garant%C3%ADa+Integral+de+la+Libertad+Sexual,
consultado a 24 de marco de 2020.

217 |dem, p. 29.
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4. Alemanha

Os crimes sexuais, nas palavras de TATIANA HORNLE, sd0 0S que mais vezes Sao

modificados no Codigo Penal Alemao?'8

. A primeira reforma ocorreu entre os finais da
década de 1960 e os inicios da década de 1970 e fundou-se nas necessidades da sociedade
em alterar o paradigma juridico & moral sexual e em tudo o que esta respeitava?'®. Observa-
se, entdo, em 1973, o culminar de uma reforma com a substituicdo da epigrafe “Crimes
contra a Moral” pela epigrafe “Crimes contra a Autonomia Sexual”??. Tal como aconteceu
em Portugal anos mais tarde, em 1995%%, a lei penal sexual alema desvinculou-se do seu
carater moralista e passou a proteger os direitos dos individuos, de entre os quais a liberdade

sexual de cada um.

Por sua vez, na década de 1990, os crimes sexuais sofreram uma nova modificacdo com
a inclusdo, no preceito legal, das situa¢cGes em que a vitima se encontrava sob protecdo/tutela
do agressor. Desta forma, ficaram tuteladas as anteriores lacunas, em que as vitimas se
encontravam sem reacdo, motivadas pelo panico e medo de poderem vir a ser usados, contra

as mesmas, atos sexuais mais agressivos??2

, OU de possiveis consequéncias nefastas para as
mesmas, fruto da relacdo de proximidade entre a vitima e o agressor. No entanto, apesar do
alargamento da tutela penal, nem todas as situacdes em que a vitima se encontrava incapaz
de reagir verbal ou fisicamente eram abrangidas e protegidas pela Lei Alemda. Este
acrescento &, alias, alvo de criticas, baseadas no facto de os requisitos serem tdo exigentes
que a probabilidade de um caso semelhante acontecer era escassa e, também, porque 0S casos

em que a vitima se encontrava a dormir nio eram abrangidos®%.

Anos mais tarde, ja na década de 2010, ap6s a ultima alteracdo legislativa de 1998,
ergueu-se um debate politico, liderado por associacdes de mulheres e por varias ONG’s com

o slogan “ndo ¢ ndo”?%*, apoiado pela conjuntura sociopolitica internacional e pela

218 Cf. HORNLE, Tatjana: “Penal law and Sexuality: Recent Reforms in German Criminal Law”, in Buffalo
Criminal Law Review, p. 639.

219 1dem, ibidem.

220 1dem, ibidem.

221 Note-se que esta reforma alema serviu de pilar estrutural para a realizagdo da Reforma de 1995.

222 Cf, “Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches zur Verbesserung des Schutzes vor
sexueller Misshandlung und Vergewaltigung”, Gesetzentwurf der Fraktion Bilindnis 90/Die Griinen,
01.07.2015, p. 1.

223 |dem, pp. 1 e 2.

224 Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht dem, dem Bundesminister der Justiz und fr
Verbraucherschutz, p. 37.
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Convengéo de Istambul?®, cujo artigo 36° recomendava aos Estados-membros a adogéo do

modelo do ndo consentimento.

Inicialmente, o Governo Alemé&o considerou que este requisito da Convencdo de
Istambul ja se encontrava previsto no tipo legal de crime existente a data??®. No entanto, em
2015, o aumento da contestacao social das vérias lacunas existentes e a pressdo dos membros
dos partidos politicos levaram a que o Ministério da Justica elaborasse um esboco para

corrigir o StGB?’. Em 2016, em consequéncia de um surto de agressdes sexuais??®

, 0S
membros femininos do Parlamento Alemao insurgiram-se contra a posic¢ao conservadora do
Ministério da Justica e conseguiram aliar todas as frentes politicas no sentido de criar uma
reforma com base no modelo “nio é ndo”, ao invés de somente se realizarem pequenas

alteracdes no modelo de incriminacéo ja existente??®,

Por estes motivos, a 7 de julho de 2016 é levada a cabo uma reforma legislativa que

transforma, integralmente, o artigo 177° do StGB?%,

225 VVide supra Ponto 2. do Capitulo I1.
226 Em sentido contrario, afirma CHRISTINA CLEMM que existia um pré-requisito de resisténcia fisica por parte
da vitima ao ataque sexual, “Schutzliicken im Sexualstrafrecht”, in Abschlussbericht der Reformkommission
zum Sexualstrafrecht dem, dem Bundesminister der Justiz und fur Verbraucherschutz, p. 891. Continuando,
enumera a autora um conjunto de lacunas presente na lei penal alemd, onde se destacam: o0s ataques-surpresa;
0 aproveitamento de uma situacgdo subjetiva de vulnerabilidade da vitima; os casos onde a violéncia exercida
ndo tem como fim especifico a préatica do ato sexual; e os casos onde a violéncia ndo é considerada suficiente.
Por sua vez, os representantes do Ministério da Justica e Defesa do Consumidor consideravam que, embora
estas situacdes violassem a liberdade sexual da vitima, ndo deveriam ser criminalizadas por consideragdes de
politica criminal, cf. Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht dem, dem Bundesminister
der Justiz und fiir Verbraucherschutz, p. 42.
227 Cf. HORNLE, Tatjana, “The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment”, in German Law
Journal, p. 1315.
228 para mais desenvolvimentos sobre estes surtos, vide Abschlussbericht (...), p. 38.
229 Cf. HORNLE, Tatjana, Glt. ob. cit., p. 1315.
230 «“Sexual assault; sexual coercion; rape:
(1) Whoever, against a person’s discernible will, performs sexual acts on that person or has that person perform
sexual acts on them, or causes that person to perform or acquiesce to sexual acts being performed on or by a
third person incurs a penalty of imprisonment for a term of between six months and five years.
(2) Whoever performs sexual acts on another person or has that person perform sexual acts, or causes that
person to perform or acquiesce to sexual acts being performed on or by a third person incurs the same penalty
if
1. the offender exploits the fact that the person is not able to form or express a contrary will,
2. the offender exploits the fact that the person is significantly impaired in respect of the ability to form or
express a will due to said person’s physical or mental condition, unless the offender has obtained the consent
of that person,
3. the offender exploits an element of surprise,
4. the offender exploits a situation in which the victim is threatened with serious harm in case of offering
resistance or
5. the offender has coerced the person to perform or acquiesce to the sexual acts by threatening serious
harm.
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Mais tarde, em 2017, é encetado um esforco global para se compreender o alcance e as
consequéncias desta reforma, assim como para explicar o caminho trilhado pela mesma, que
culminou na elaboracdo de um relatério, com cerca de 1400 paginas, denominado
Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht dem, redigido pelo
Ministério da Justica e Defesa do Consumidor, com a ajuda de vérios penalistas,

crimindlogos, lideres de associacOes e organiza¢des ndo governamentais, entre outros.

Como refere PEDRO CAEIRO, desta reforma resulta um novo tipo fundamental de
“agressdo sexual (sexueller Ubergriff), centrado na pratica de actos sexuais contra a vontade
cognoscivel (erkennbare Wille) da vitima, que pode ser qualificado em funcdo da coacgdo
(NGtigung) ou da violagdo (Vergewaltigung)”?!. Este novo tipo legal de crime prevé 6

possibilidade de condutas ilicitas, uma no n.° 1 e cinco no n.° 2 do artigo 177°.

No n.° 1 deste artigo, a vontade oposta da vitima nao exclui a responsabilidade criminal
de per si, mas somente se a mesma for cognoscivel?®2. TATIANA HORNLE considera que 0

termo cognoscivel foi — presumivelmente — o termo preferido para deixar evidente que uma

(3) The attempt is punishable.
(4) The penalty is imprisonment for a term of at least one year if the inability to form or express a will is due
to the victim’s illness or disability.
(5) The penalty is imprisonment for a term of at least one year if the offender

1. uses force against the victim,

2. threatens the victim with a present danger to life or limb or

3. exploits a situation in which the victim is unprotected and at the mercy of the offender’s influence.
(6) in especially serious cases, the penalty is imprisonment for a term of at least two years. An especially
serious case typically occurs where

1. the offender has sexual intercourse with the victim or has the victim have sexual intercourse or commits

such similar sexual acts on the victim or has the victim commit them on them which are particularly

degrading for the victim, especially if they involve penetration of the body (rape), or

2. the offence is committed jointly by more than one person.
(7) The penalty is imprisonment for a term of at least three years if the offender

1. carries a weapon or other dangerous implement,

2. otherwise carries an instrument or other means for the purpose of preventing or overcoming the resistance

of another person by force or threat of force or

3. places the victim at risk of serious damage to health.
(8) The penalty is imprisonment for a term of at least five years if

1. the offender uses a weapon or other dangerous implement during the commission of the offence or

2. the offender

a) seriously physically abuses the victim during the offence or
b) by committing the offence places the victim in danger of death.

(9) in less serious cases under subsections (1) and (2), the penalty is imprisonment for a term of between three
months and three years, in less serious cases under subsections (4) and (5) imprisonment for a term of between
six months and 10 years, and in less serious cases under subsections (7) and (8) imprisonment for a term of
between one year and 10 years.”.
231 Cf. CAEIRO, Pedro, “Observagdes sobre a projetada reforma do regime dos crimes sexuais (...)”, p. 24.
232 Cf. HORNLE, Tatjana, “Das Gesetz zur Verbesserung des Schutzes sexueller Selbstbestimmung”, in
Abschlussbericht (...), p. 1019.
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expressdo verbal — como é a palavra “ndo”?*

—nN&o € necessaria e que a comunicagdo através
do comportamento da vitima é suficiente?>4. A autora ndo concordava, no entanto, com esta
formulagéo, entendendo como mais correta a expressdo contra a vontade declarada®®.
BUNKE?® destaca que o legislador néo optou por esta expressdo, optando antes pela vontade
cognoscivel da vitima. A isto TATIANA HORNLE acrescenta que a cognoscibilidade so6 existe
se a mesma for expressamente declarada verbal ou fisicamente?*”. Ndo seria, portanto,

suficiente que a vitima ndo tivesse vontade, seria necessario que esta a expressasse.

Considera ainda a autora que este numero levanta questdes de delimitagdo,
especialmente se aquando de um conflito de interesses cognosciveis, 0s mesmos ndo foram
expressa e explicitamente verbais, surgindo antes através de um comportamento, por

exemplo, através do choro ou de um recuo fisico durante um determinado ato sexual®3,

No entanto, ndo ¢ a auséncia de um “nao” ou a presenga de um “sim” que fard com que

haja um afastamento da tipicidade®3®

, uma vez que se aplica o n.° 1 do artigo 177° sempre
que o comportamento geral sinalizar, de forma clara e consistente, a rejeicdo da vitima a

pratica do ato sexual.

Por outro lado, o n.° 2 do artigo 177° estabelece uma catalogacao taxativa de situacdes
em que se estabelece que ndo € necessaria a comunicacao da recusa do ato sexual para se
considerar o ato como dissentido, ou em que mesmo que a vitima tenha assentido na prética
do ato sexual, 0 mesmo assentimento é irrelevante®®°. Nestes Gltimos casos, o dever da vitima
de comunicar uma vontade contraria ndo existe, pois é impossivel ou irracional, sendo que
se a rejeicdo for efetivamente comunicada, ja ndo é necessario verificar a presenca de uma
das circunstancias referidas neste nimero. Esta lista € composta por cinco casos: 0 caso
namero 1 faz referéncia as situacdes em que a vitima ndo consegue formar ou expressar a
sua vontade contraria porque, por exemplo, esta inconsciente (durante o sono, com anestesia

geral, com elevada taxa de alcoolémia ou em coma), ou porque a sua capacidade cognitiva

233 N3o obstante e tal como afere PEDRO CAEIRO, ob. cit., “qualquer ato sexual praticado ou imposto apds um
‘ndo’ preenche o tipo de crime”, p. 24.

234 1dem, ibidem.

235 A autora sugeriu a referida formulagéo, que assentava na obrigacao de a outra pessoa declarar expressamente
uma vontade contraria ao ato sexual para 0 mundo exterior.

236 Cf. Abschlussbericht (...), p. 57.

237 Cf. Abschlussbericht (...), p. 57.

238 Cf. HORNLE, Tatjana, alt. ob. cit., p. 1020.

239 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 24.

240 Cf. CAEIRO, Pedro, dlt. ob. cit., p. 24.
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ou de formacdo da vontade se encontra extremamente restringida (como € o caso da paralisia
do corpo inteiro); o nimero 2 acontece quando o agressor “explora a circunstancia de a
vitima se encontrar severamente limitada na sua capacidade de formar ou expressar a sua
vontade, em virtude do seu estado fisico ou mental”’?*!; 0 nimero 3 compreende 0s casos em
que 0 agressor tira proveito de uma situacdo de surpresa (por exemplo, quando o agressor é
tdo rapido que o ato sexual acontece em questdo de segundos); 0 caso numero 4 consagra 0s
cenarios em que o agressor explora uma situacdo em que a vitima corre o risco de sofrer um
mal sensivel se resistir?*?; e o nimero 5 estabelece as hipdteses em que o agressor leva a

pessoa a realizar ou sofrer o ato sexual, através de uma ameacga com um mal importante.

Num outro sentido, o n.° 5 do artigo 177° prevé os casos de coercdo sexual, onde o
legislador estabelece que o uso de forc¢a (/violéncia) contra a vitima, a utilizacdo de ameacas
a vida ou a partes do corpo da vitima e o aproveitamento de uma situa¢do em que a vitima
esta desprotegida e a mercé da influéncia do mesmo servem como atos de interferéncia na
vontade da vitima e, por isso, sdo consideradas circunstancias agravantes dos crimes de

violacdo e agressao sexual.

Jad 0 n. 6 do artigo 177° estabelece os cenarios “especialmente graves”, prevendo no
sub-nimero 1 as situaces em que 0s atos sexuais praticados sdo particularmente
degradantes para a vitima e no sub-nimero 2 0s casos em que a ofensa é praticada por mais

do que uma pessoa.

Por seu turno, 0os n® 7 e 8 do artigo 177° preveem outros dois conjuntos de circunstancias
agravantes. O n.° 7 prevé as hipoteses em que 0 agressor detém na sua posse uma arma ou
outro objeto perigoso, em que detém um instrumento ou outro meio com o objetivo de
impedir ou superar a resisténcia da vitima pela forca ou ameaca de for¢a ou coloca a vitima
numa posicao de sério risco para a sua integridade fisica. E o n.° 8 consagra os cenarios em
gue 0 agressor usa uma arma ou outro objeto perigoso durante a pratica do crime, abusa

fisicamente da vitima durante o crime ou coloca a mesma numa posi¢ao em que pode morrer.

N&o obstante o tempo e a dedicagdo empregue para a elaboracdo desta reforma que

restruturou, entre outros, o artigo 177°, TATIANA HORNLE, ao concluir a anélise do artigo,

241 |dem, ibidem. No entanto, se a outra pessoa concordar expressamente com esse contacto sexual, o ato ja ndo
seré punivel.
242 Nao é necessario que esse mal seja imputavel ao agente.
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critica a sua atual constru¢do normativa, referindo que o grande nimero de sangGes trouxe
davidas sobre se a avaliagdo de riscos realmente as justificava®®. l.e., para a autora nio é
particularmente convincente que, por exemplo, o simples facto de o “agressor” ter consigo
uma ferramenta perigosa (artigo 177°, n.° 7, n.° 1) aumente exponencialmente a moldura
penal abstrata?**. TATJIANA HORNLE termina dizendo que, do ponto de vista da politica
criminal, seria recomendavel uma revisdo e um redesenho completo do sistema de

circunstancias agravantes#.

Conclui-se, assim, que o Ordenamento Juridico Alemdo opta por um modelo de
incriminagdo assente nos atos praticados contra a vontade cognoscivel da vitima,
distinguindo, no entanto, um conjunto de hipoteses, taxativamente consagradas, em que ndo
€ necessaria a comunicacgdo da recusa do ato sexual para se considerar o ato como dissentido

ou em que é irrelevante o assentimento da vitima por o mesmo ser impossivel ou irracional.

243 Cf. HORNLE, Tatjana, alt. ob. cit., p. 1031.
244 |dem, ibidem.
25 |dem, ibidem.
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5. Suécia

Até areforma de 1962, que culminou na criacdo do Codigo Penal Sueco de 1962, 0 bem
juridico tutelado nos crimes sexuais era a moralidade sexual. Com a substituicdo do Cdédigo,
é também modificada a estrutura concetual dos crimes sexuais. Na versdo primitiva deste
novo Codigo, os referidos crimes, previstos no Capitulo 6°, detinham ainda uma conotacao
moralista; ja se observava, no entanto, uma adaptacdo do bem juridico tutelado, com a

passagem para uma protecéo da integridade sexual do individuo?4®

. Ou seja, 0 bem juridico
foi transportado da moralidade publica para a ofensa moral referente ao “abuso de uma
pessoa por outra pessoa”?*’. Através desta alteracdo, cumpriu-se o objetivo principal do

legislador sueco que se consubstanciava na tutela de um bem juridico individual®*.

Desta forma, e enfatizando a integridade / liberdade sexual como o interesse protegido,
a sexualidade perde grande parte da sua conotagéo “tabu”, transformando-se num imperativo

da liberdade de cada individuo?*°.

Como resultado, abrem-se as portas para uma nova etapa que acaba por se suceder nos
anos 80. O Capitulo 6° abandona todas as conotacdes moralistas a si associadas, de modo a
ser denominado de “crimes sexuais”?*. O Comité de Ofensas Sexuais que promoveu esta
reforma argumentava que o ponto de partida seria “que toda a pessoa tem direito a
integridade sexual e que ¢é preciso respeitar quando outra pessoa recusar convites sexuais”?>?.

Neste sentido, 0s novos conceitos de integridade e violagdo indicam que a dignidade de

proteco se refere agora & sexualidade como uma parte integrante da identidade da pessoa?2.

Nos finais da década de 90, foi realizada uma nova revisao a estas disposi¢des. A mesma
foi motivada, principalmente, pelo facto de que a visdo dos crimes sexuais se encontra

constantemente em modificacdo e, por isso, era imperativo que existisse uma protecdo

246 Cf. GEELMUYDEN, Sophie, “Vi tdnker inte vara tysta lingre” - En undersokning av brottet sexuellt
ofredande och sexualbrottsoffers krav pa rattvisa med utgangspunkt i #metoo-upprop, p. 17.

247 Cf. WEGERSTAD, Linnéa (2015), Skyddsvarda intressen & straffvarda krankningar. Om sexualbrotten i det
straffrattsliga systemet med utgdngspunkt i brottet sexuellt ofredande, p. 119.

248 |dem, ibidem.

249 Cf. GEELMUYDEN, Sophie, “Vi tinker inte vara tysta lingre” (...), p. 18.

250 |dem, p. 19.

251 50U 1982:61, s. 62., apud GEELMUYDEN, Sophie, “Vi tinker inte vara tysta lingre” (...), p. 19.

252 Cf. WEGERSTAD, Linnéa (2015), Skyddsvarda intressen & straffvarda (...), p. 161.
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abrangente da integridade sexual®®. Desta reforma resultou, entre outras, a criminalizagéo

do assédio sexual.

Em 2005 observam-se novidades no Capitulo 6° que levam a uma nova expansédo da
intervencdo penal, onde o recurso a forca ou ameaga deixam de ser 0s Unicos atos de
interferéncia na vontade, passando a lei a consagrar, igualmente, as situa¢cdes em que a vitima
ndo consegue formar ou expressar a sua vontade contraria (por motivos de intoxicacéo, por
estar a dormir ou por doenca)?>*. Um dos objetivos seria reiterar e deixar bem claro que a
individualidade, a liberdade e a autodeterminacdo sexuais sdo um direito inerente e
inviolavel de cada ser humano. Em consequéncia deste alargamento do &mbito de agdo da
lei penal sexual, o nimero de casos reportados de crimes sexuais e de condenacdes

aumentaram exponencialmente®®®,

Com o virar da década, o debate relativamente aos crimes sexuais reacende-se com um
caso bastante mediatico, que ficou nas bocas do mundo, que se iniciou com a Suécia a emitir
um mandado de detencdo internacional de Julian Assange, que havia sido acusado de abusos
sexuais contra duas mulheres®®. A ténica da controvérsia centrou-se no facto de a lei sueca
ainda colocar no epicentro dos crimes sexuais a necessidade de presenca de um ato de
interferéncia (v.g. forca ou ameaca) para que 0s crimes sexuais se consumassem. E, por isso,
observam-se varios movimentos sociais, como o #talkaboutit ou o #metoo, que vém exigir
que a legislagio relativa a estes tipos de ilicito se baseie na inexisténcia de consentimento?’.
Em adicéo, segundo o estudo do National Council on Crime Prevention (Bra), entre 2011 e
2017 ndo houve um aumento de queixas-crime relativas a violéncia fisica ou ameacas, nem

de casos em que os violadores ndo sdo conhecidos das vitimas, mas sim um crescimento

258 Cf. SOU 2001:14, kommittédirektiv 1998:48 i bilaga 1, s. 603, apud GEELMUYDEN, Sophie: “Vi tanker inte
vara tysta lingre” (...), p. 24. Acrescenta 0 Comité Revisor que um dos objetivos da nova legislacao era,
portanto, influenciar os valores das pessoas, ibem, idibem.

254 Cf. KARLSOON, Lena: “Towards a language of sexual gray zones: feminist collective knowledge building
through autobiographical multimedia storytelling”, in Feminist Media Studies, p. 214.

2% O National Council on Crime Prevention (Bra) reforca que “the lack of any visible increase in the sentences
imposed for rape may be a result of the extension of the legal definition of rape (introduced in 2005) which has
led to a larger number of less serious sexual crimes being defined as rape than was previously the case.”, in
“Longer prison sentences for serious violent crime in Sweden An evaluation of the 2010 sentencing reform”,
disponivel em https://www.bra.se/bra-in-english/home/publications/archive/publications/2014-03-27-longer-
prison-sentences-for---serious-violent-crime-in-sweden.html, p. 6.

Z6Disponivel em https://www.publico.pt/2019/11/19/mundo/noticia/justica-sueca-deixa-cair-investigacao-
alegados-abusos-sexuais-assange-1894283, consultado a 13 de fevereiro de 2020.

257 Cf. KARLSOON, Lena, ob. cit., p. 214.
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exponencial de denuncias onde os perpetradores dos crimes sdo familiares ou amigos das

vitimas e n&o recorrem a violéncia ou ameaga para executar o crime?%,

Neste sentido, em 2014, o governo sueco, impulsionado pela pressao sociopolitica, tanto
nacional como internacional (particularmente influenciado pelos ventos feministas da
Convencdo de Istambul de 2011), nomeou um comité para considerar, entre outras coisas,
se um modelo de violagdo baseado no consentimento deveria ou ndo ser introduzido e se a
legislacdo existente oferecia protecdo suficiente contra certos crimes sexuais que ocorrem
através da Internet por meio de tecnologia moderna®*®. Dos elementos obtidos, 0 Comité ndo

propds qualquer alteragdo substancial®®® e, por isso, 0 Governo Sueco nada modificou.

Porém, em marc¢o de 2018, o Governo apresentou um projeto de lei ao Parlamento com
emendas legislativas propostas para entrarem em vigor no dia 1 de julho de 2018. As
principais mudangas propostas cingiam-se, por um lado, no consentimento como base da
legislacdo penal sexual — “para condenar um violador ndo sera mais necessario estabelecer
que a violéncia ou ameaca foram usados ou que a situacdo particularmente vulneravel da
vitima seja explorada”?®! — e, por outro, na criagdo de dois novos crimes, a “violagio
negligente” e 0 “abuso sexual negligente” — “isto significa que as condenagdes por abuso se
estenderdo a mais situaces do que no momento, por exemplo, quando uma pessoa deveria
estar ciente do risco de que a outra parte poderia ndo estar a participar voluntariamente, mas
ainda assim se envolve no ato sexual com essa ultima pessoa”?®2. Desta forma, observa-se
uma extensao do campo de aplicac¢ao da incriminagdo, com o Direito Penal tradicionalmente
minimo a deixar de o ser, em detrimento da valorizacdo e salvaguarda dos direitos

individuais de cada cidaddo. Um dos exemplos passiveis de serem incluidos nesta nova

2% “Indicators of trends in sexual offences 2005-2017. Summary of report 2019:5”, disponivel em
https://www.bra.se/bra-in-english/home/publications/archive/publications/2019-11-26-indicators-of-trends-
in-sexual-offences-2005-2017.html, p. 6, consultado a 15 de fevereiro de 2020.

Por outro lado, existe um mito de que o surto de violagcfes se deve ao largo fluxo de emigracdo, com entrada
de refugiados para a Suécia, 0 que causa, para além do panico, uma exacerbagao do nacionalismo, do racismo
e antissemitismo para com estes novos cidaddos. “This is an argument that can be found all over certain sectors
of online media, where Sweden is positioned as the 'rape capital' of the world and the finger is pointed, either
implicitly or explicitly, squarely at the new arrivals from predominantly Muslim cultures”, refere o jornal The
Local, disponivel em https://www.thelocal.se/20190529/increase-in-swedens-rape-statistics-cant-be-tied-to-
refugee-influx-study-suggests, consultado a 15 de fevereiro de 2020.

259 Cf. GEELMUYDEN, Sophie, ob. cit., p. 36.

260 |dem, p. 37.

261 Disponivel em https://www.government.se/press-releases/2018/04/consent--the-basic-requirement-of-new-
sexual-offence-legislation/, consultado em 15 de fevereiro de 2020.

262 |dem.
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concecdo dos crimes sexuais sd80 0S ataques-surpresa, ou seja, quando a vitima €
surpreendida com a prética de um determinado ato sexual nela, situacdes que acontecem,

por exemplo, no meio de multiddes em festivais e concertos?®2,

Assim, entra em vigor a nova redacdo do Capitulo 6° do Codigo Penal Sueco, que traz
varias novidades nas sec¢Ges 1 (violagdo) e 2 (abuso sexual). A primeira resulta na
introdu¢do do conceito “frivilligt” que, traduzido para portugués significa “de livre vontade”,
i.e., a pessoa que pratica o ato sexual, com penetracéo oral, anal ou vaginal (para as situacdes
previstas na sec¢do 1) ou sem penetracao (para os casos previstos na sec¢do 2), devera avaliar
se a participagdo da outra pessoa € voluntaria ou nd0?®*. Aquando da aferigdo da “livre
vontade” da vitima, deve ser dada particular consideragdo quando essa manifestagdo de “nao
livre vontade” ¢é expressada por palavras, agdes ou outras formas de negagdo. Assim sendo,
a lei sueca passa a tutelar os cenarios em que é cognoscivel que a pessoa tenha uma vontade

contraria a préatica do ato sexual, podendo exprimi-la ou nao.

A segunda novidade baseia-se numa catalogacéo taxativa de situacGes em que a vitima
nunca pode ser considerada como participando voluntariamente na préatica do ato sexual (esta
catalogacgdo aplica-se tanto para a secgdo 12%° como para a seccéo 22°¢). Nao sendo, por isso,
uma mera presunc¢do. O primeiro caso funda-se na participacdo da vitima no ato sexual em
resultado de uma agressdo, de um ato violento, ameaca de um ato criminoso, ameaca através

de um processo judicial ou denuncia de outra pessoa por um crime ou ameaca de fornecer

263 Cf. GEELMUYDEN, Sophie, ob. cit., p. 37.

264 «“Chapter 6, Section 1: A person who performs sexual intercourse, or some other sexual act that in view of
the seriousness of the violation is comparable to sexual intercourse, with a person who is not participating
voluntarily is guilty of rape and is sentenced to imprisonment for at least two and at most six years. When
assessing whether participation is voluntary or not, particular consideration is given to whether voluntariness
was expressed by word or deed or in some other way. (...)” e “Chapter 6, Section 2: A person who performs a
sexual act other than those referred to in Section 1 with a person who is not participating voluntarily is guilty
of sexual assault and is sentenced to imprisonment for at most two years. When assessing whether participation
was voluntary or not, Section 1, first paragraph, second and third sentences apply. (...)”.

265 <A person can never be considered to be participating voluntarily if:

1. their participation is a result of assault, other violence or a threat of a criminal act, a threat to bring a
prosecution against or report another person for an offence, or a threat to give detrimental information about
another person;

2. the perpetrator improperly exploits the fact that the person is in a particularly vulnerable situation due to
unconsciousness, sleep, grave fear, the influence of alcohol or drugs, illness, bodily injury, mental disturbance
or otherwise in view of the circumstances; or

3. the perpetrator induces the person to participate by seriously abusing the person’s position of dependence
on the perpetrator.”.

266 “When assessing whether participation was voluntary or not, Section 1, first paragraph, second and third
sentences apply.”.
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informacdes prejudiciais sobre outra pessoa. Por sua vez, a hipotese nimero 2 insere 0s casos
onde o agressor explora o facto de a pessoa se encontrar em situagdo particularmente
vulneravel, devido ao facto de se encontrar inconsciente, a dormir, com medo intenso, sob a
influencia de alcool ou drogas, doenca, com lesdes fisicas graves, com disturbios mentais ou
tendo em conta as circunstancias de cada caso?®’. Por Gltimo, o nimero 3 estipula os casos
em que o agressor induz a vitima a participar, abusando seriamente da posicdo de

dependéncia dessa pessoa em relacao ao agressor.

A terceira inovagdo assenta na criminalizagdo de condutas negligentes no tocante a
violagdo (seccdo 1a) e aos abusos sexuais (sec¢do 3), sendo que existem dois graus de
negligéncia: aqueles em que o agente atua com “negligéncia grosseira”?%® de que os atos
praticados poderdo, eventualmente, ndo ser voluntariamente aceites pela outra parte®°, e
aqueles em que o agente atua apenas com negligéncia e, por isso, ndo deve ser

responsabilizado?™®.

Conclui-se, assim, que o Ordenamento Juridico Sueco opta por um modelo de
incriminacdo assente nos atos praticados contra a “livre vontade” (cognoscibilidade) da
vitima. Contudo, e a semelhanca do Ordenamento Juridico Aleméao, estipula um conjunto de
casos, taxativamente consagrados, em que € irrelevante o assentimento da vitima, por o

mesmao ser impossivel.

267 Note-se que, com esta tltima hipdtese, “tendo em conta as circunstancias de cada caso”, o legislador deixa
em aberto a norma, o que significa que 0s casos previstos ha mesma ndo sao taxativos, mas meramente
exemplificativos.

268 Coloca-se esta expressdo entre aspas, pois entendemos poder ndo ser o termo juridicamente mais acertado,
mas quando traduzido para portugués, seria 0 mais aproximado.

269 “Chapter 6, Section la: A person who commits an act referred to in Section 1 and is grossly negligent
regarding the circumstance that the other person is not participating voluntarily is guilty of negligent rape and
is sentenced to imprisonment for at most four years.”.

210 “Chapter 6, Section la: If, in view of the circumstances, the act is less serious, the person is not held
responsible.”.
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6. Brasil

A trajetdria da construcdo legal dos crimes sexuais no Brasil é bastante similar aos
restantes ordenamentos juridicos, i.e., € numa vertente puramente moralista que estes tipos
de ilicito, nos seus primoérdios, se alicercam, passando depois para uma vertente puramente

individual.

No entanto, e contrariamente ao que aconteceu nos restantes paises aqui explorados, 0s
crimes sexuais apenas se desvincularam desta vertente moralista em pleno seculo XXI,
nomeadamente com a Lei n.° 12.015, de 7 de agosto de 2009 (doravante Reforma de 2009).
Embora ja tivessem existido outros documentos legais que manifestavam a necessidade de
uma transposicdo de um bem juridico puramente moralista para um bem juridico
intrinsecamente relacionado com a liberdade do ser humano, como é o caso do anteprojeto
de 1999 — que registava a liberdade sexual como uma das manifestacdes de liberdade
humana no ambito do exercicio da propria sexualidade e, de outro modo, da disposicao do
proprio corpo?’* — e da Lei n.° 11.106, de 28 de margo de 2005 — que, apesar das alteracoes
realizadas, continuava a tutelar a liberdade sexual, a moralidade publica, os bons costumes

e o pudor publico, mantendo o titulo “Dos Crimes contra os Costumes”?'2,

A Reforma de 2009 trouxe uma “lufada de ar fresco” e uma revitalizagdo de um
Ordenamento Juridico que se encontrava obsoleto e desatualizado, e que acontece porque
houve uma percecao, por parte do Estado, de que se deveria atender ao apelo social, doutrinal
e jurisprudencial, todos “em busca de modificagdes necessarias para o ajustamento dos tipos
legais abrangidos pela lei a nova realidade vivida atualmente, que certamente € totalmente
distinta daquela da década de 1940”273,

A primeira grande alteracdo realizada por esta Reforma acontece com a substitui¢do do
titulo em que estes crimes estavam inseridos, “Dos crimes contra os Costumes”, para um
outro, “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”. Esta mudanca é o culminar da referida
transformacdo, considerada imperativa, cuja intencdo do legislador foi abandonar o

conservadorismo e tradicionalismo patente até entdo, e modificar o entendimento legal

211 Cf, CosTA, Alvaro Mayrink da, “Breves Apontamentos sobre a Reforma dos Crimes contra a Dignidade
Sexual da Pessoa Humana”, p. 30.

212 |dem, ibidem.

23 Cf. LImA, Thalles José de Melo, Uma andlise bibliogréfica dos novos crimes de estupro e estupro de
vulneréavel, sob a perspetiva da lei n.° 12.015/2009, p. 5.
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anterior de que seria dever do Estado impor um determinado tipo de conduta sexual ao
individuo, passando, desta forma, a zelar pelos direitos fundamentais de todo o ser

humano?’* e, consequentemente, pela livre expressdo da sexualidade de cada cidad&o.

Porém, relativamente a esta questdo da tutela da liberdade sexual e da dignidade da
pessoa humana nos crimes sexuais, surgem vozes de discordia, como a de BRUNO SALLES
PEREIRA RIBEIRO, que considera inexistir uma definicdo acerca do papel juridico
desempenhado pelo conceito de diginidade da pessoa humana no ordenamento. Asserva
ainda que o conteudo de dignidade da pessoa humana inflou tanto que € possivel invoca-lo
a protecdo de quase tudo, o que acaba por comprometer a propria eficacia?”. Esta posicao
demonstra que esta relativamente recente conce¢do dos crimes sexuais ainda esta numa fase
bastante embrionaria. No entanto, ainda se constata que existe uma propensao para uma
evolugédo mais liberalista e protetora dos direitos fundamentais, que se comprova pela frase
de NOHARA PASCHOAL: “a ndo referéncia aos costumes foi recebida com muito entusiasmo

pela doutrina’?’®.

Neste seguimento, urge continuar a compreender a importancia da Reforma e das suas
modificagfes que provocam, compreensivelmente, uma reconfiguragdo da mentalidade

social.

O atual artigo 213277 é o tipo base do Capitulo | (Dos crimes contra a liberdade sexual)
Titulo VI (Dos crimes contra a dignidade sexual) e veio juntar dois delitos: por um lado, o
crime de violacdo (ou estupro), por outro, o revogado crime denominado atentado violento

ao pudor, que se referia a pratica dos demais atos libidinosos?’8.

274 |dem, p. 6.

275 “Dignidade sexual e liberdade de autodeterminacio sexual”, in Boletim do IBCCRIM, Sdo Paulo, v. 18, n.°
217, p. 14-15, dez., 2010, apud PASCHOAL, Nohara, O estupro: uma perspetiva vitimoldgica, p. 85.

276 |dem, p. 83.

217 <Artigo 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar
ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de
14 (catorze) anos: Pena - recluso, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 22 Se da conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.”

278 Cf. LimA, Thalles José de Melo, ob. cit., p. 7.
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A nova construcdo legislativa deste artigo refere que o infrator tera de constranger a
vitima, de um modo violento ou por um meio similar (ameaga grave), a ter conjuncao carnal

ou praticar ou permitir outro ato libidinoso?’°.

Ensina-nos GUILHERME DE SouzA Nucci?® que a estrutura do tipo penal deste artigo é
mista alternativa, pois envolve a conjuncdo do verbo principal constranger, com as condutas
associativas complementares (ter conjuncdo carnal, praticar outro ato libidinoso, permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso). Para este mesmo autor, “constranger significa
tolher a liberdade, implicando na obtencdo forcada de conjuncdo carnal ou outro ato
libidinoso.” Acrescenta THALLES LIMA que “o verbo constranger é o nlcleo do tipo e exige
uma conduta violenta e insistente do agente, que ndo se contenta com a recusa sincera da
vitima, insistindo no intento de praticar o delito. E necessario que a vitima demonstre de
forma veemente durante a pratica do ato sexual que ndo concorda com a continuidade do
mesmo. Caso a vitima ndo consinta inicialmente com a prética da relacdo sexual, mas
posteriormente deixe de se opor, 0 agente podera pressupor que a recusa inicial fizera parte
do jogo de seducdo imposto pela vitima, para apimentar a relacdo entre ambos. Esta recusa,
todavia, ndo precisa de ser heroica a ponto de causar-lhe a morte ou graves ferimentos, até

porque sabe-se que cada pessoa age de uma maneira distinta quando esta sob pressdo” 8L,

Ou seja, so é possivel haver constrangimento da vitima se a mesma sofrer um ato que
seja manifestamente forcado — as situacGes de frozen fright, por exemplo, néo séo tuteladas
pela norma penal — e que esse ato se prolongue no tempo, ndo podendo cessar a meio dos

atos sexuais que estdo a ser realizados.

A Reforma de 2009 trouxe também a inclusdao de um outro artigo que merece destaque,
que é o artigo 215° do Cddigo Penal Brasileiro?®2, que versa sobre a violagido mediante
fraude. A constituicdo deste tipo de crime, ao contrario do anterior, da-se pela préatica da
conjuncao carnal ou outro ato libidinoso com alguém através de uma fraude (um engodo) ou

outro qualquer meio que impega ou dificulte a livre manifestacdo da vontade da vitima?33,

219 Equiparavel ao nosso ato sexual de relevo, previsto e punido no artigo 163° do Cddigo Penal.

280 Cf. Nuccl, Guilherme de Souza, Crimes Contra a Dignidade Sexual, p. 35.

28L Cf. LIMA, Thalles José de Melo, ob. cit., p. 7.

282 «“Art, 215. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou outro meio
gue impeca ou dificulte a livre manifestacdo de vontade da vitima: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.
Paragrafo Unico. Se o crime € cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também multa.”.
283 Cf. Nuccl, Guilherme de Souza, ob. cit., p. 97.
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Note-se que a presenca deste artigo ndo é pacifica na doutrina, com autores a considerar
que se, porventura, ocorrer uma violagdo mediante fraude, esta deveria ser resolvida pela via

civel e ndo pela via penal®®,

Apesar das referidas modificagdes legais, ainda subsiste uma necessidade de
comprovacdo de que a vitima resistiu ao ato sexual, em que a vitima manifestou fisica e
verbalmente que nédo pretende praticar o ato sexual e, por isso, assumiu uma postura ativa de
rejeicdo. Neste sentido, referem NARIEL DIOTTO e RAQUEL BUZATTI SOUTO que se constata
“que até mesmo nos dias atuais, o delito do estupro € justificado pela condicéo da vitima, a
chamada vitimizac&o. Busca-se uma conduta errada na vitima, que tenha provocado o delito
de estupro, para justificar a conduta do agressor e amenizar sua puni¢cdo. No passado,
mediava-se a inocéncia da vitima nos casos de estupro, pela sua idade, condicédo social e se
eravirgem ou ndo. Atualmente, a vitimizacdo passou a ser medida pelas roupas que a mulher
usa, pelo seu recato, e pela forma com que administra sua sexualidade. Uma mulher vista
como aquela que sai a noite e ndo tem um parceiro fixo, muitas vezes, se torna uma vitima
que ‘pede para ser estuprada’, justificando assim o delito. Ja o estupro de uma mulher

recatada, em contraponto, seria visto com mais indignaco”?°.

Conclui-se, assim, que o Ordenamento Juridico Brasileiro opta por um modelo de
incriminacdo que se move em torno dos atos de interferéncia da vontade da vitima — como
a violéncia, ameaca, fraude ou “outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de
vontade da vitima” — para a verificacdo dos crimes sexuais previstos e punidos nos artigos
213° e 215° do Cadigo Penal Brasileiro, i.e., 0 modelo da exigéncia de violéncia ou ameaca

grave.

284 |dem, p. 98.

285 Cf. DIoTTO, Nariel e Souto, Raquel Buzatti, “Aspetos historicos e legais sobre a cultura do estupro no
Brasil”, in XIlI Seminério Internacional, demandas sociais e politicas publicas na sociedade contemporanea,
2016, pp. 9 € 10.
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Capitulo 111 — Explicitacdo dos conceitos fundamentais para a

compreensdo da problematica
1. Vontade

E a vontade?®® dos titulares da liberdade sexual que determina se este bem juridico se
manifesta na sua vertente positiva ou na sua vertente negativa, pois é esta que detém a
disponibilidade do bem juridico®’. Assim, os casos de violag4o e de coacdo sexual sd serdo
preenchidos se, efetivamente, a pratica sexual for levada a cabo, num determinado caso

concreto, contra a vontade da vitimaZ8,

Neste seguimento, depreende-se que a vertente positiva da liberdade sexual impde a
livre disposicdo do sexo e do proprio corpo para fins sexuais. Ou seja, consiste na
possibilidade que cada um tem de fazer as suas op¢des no dominio da sexualidade?®®, opcoes
essas que sdo uma expressao da vontade positiva do individuo, uma pretensdo em realizar

determinados atos?%.

Por outro lado, a vontade podera ser igualmente expressa como uma pretensao de nao
praticar o ato sexual. E é nestes casos que se podera falar em crime, uma vez que essa vontade

do titular do bem juridico pode ser ou ndo atendida.

E relativamente a este Gltimo ponto que se alevanta a primeira questio: devera o Direito

Penal tutelar todas situacfes onde ndo exista vontade por parte do “ofendido”?

286 ALAN WERTHEIMER distingue este conceito de outros dois: desejo e querer. “Diz-se que B deseja fazer X
guando B tem uma atitude proativa em relagdo a fazer X considerado (mais ou menos) por si s6. Diz-se que B
quer fazer X quando B tem uma atitude proativa em relagéo a fazer X, tendo em conta todas as circunstancias.
E diz-se que B tem vontade de fazer X quando B toma uma decisdo (mais ou menos) racional de fazer X, ou
seja, a escolha de B é consistente com a necessidade de B. Queremos, considerando todas as coisas, fazer
muitas coisas que ndo desejamos, onde as coisas, a serem consideradas, envolvem os beneficios e os custos
das nossas ac¢Bes, dos nossos interesses de longo prazo e compromissos morais. Assim, podemos querer ou
estar mais preocupados em exercitar, trabalhar, em fazer dieta, visitar parentes, pagar impostos (...) mesmo que
ndo desejemos fazer nada disso por si mesmos.”. Cf. WERTHEIMER, Alan, Consent to Sexual Relations, p. 157.
287 Cf. ALFAIATE, Ana Rita, A relevancia penal da sexualidade dos menores, p. 108.

28 Cf. TorRrRAO, Fernando, “A propésito do bem juridico protegido nos crimes sexuais”, in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 561.

289 Cf. LEITE, Inés Ferreira, Pedofilia, repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da
infracdo, p. 26.

29 Desta forma, uma vontade livre e esclarecida e que seja concordante, afasta a tipicidade da conduta.
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1.1. Vontade contréaria / Falta de vontade

A liberdade sexual dos individuos podera ser manifestada das mais variadas formas e
ndo esta dependente da existéncia de um nimero concreto de parceiros, dai que o espectro
da liberdade sexual seja manifestamente abrangente. No entanto, a dimenséo negativa deste
bem juridico exige, concretamente, a presenca de pelo menos dois agentes, um agressor (que
ndo respeita e atinge esta dimenséo negativa) e um ofendido (que € o titular do bem juridico
atingido). Por este motivo, casos havera em que a vontade de uma parte podera nem sempre
corresponder a vontade da outra. No entanto, cumpre-nos diferenciar as situagcdes em que o
ofendido manifesta uma vontade contraria ou, apenas, uma falta de vontade. Para tanto,

vejamos 0s seguintes exemplos:

Caso numero 1: A esta casado com B e ambos estéo a tentar ter um filho. Porque naquele
dia existe uma maior probabilidade de haver fecundacdo, tém relagcdes sexuais, ndo obstante

ambos ndo terem vontade de o fazer, pois vivenciaram um dia muito stressante e atribulado.

Caso numero 2: A, que esta casada com B, é confrontada por C, amigo de longa data do
casal, que lhe diz: “se ndo tiveres relacbes sexuais comigo, direi ao teu marido que fazes

apostas na internet”. Por este motivo, A acaba por ter relagdo sexuais com C.

No primeiro caso, A e B até poderdo ndo ter vontade de praticar determinado ato sexual
(existe uma falta de vontade), mas, mesmo assim, ddo o seu assentimento, sendo que este
assentimento ndo implica que haja um “atrofio” ou uma ofensa a expressao da liberdade
sexual de A e de B. Pelo contréario, ambos dispdem deste bem juridico na sua vertente
positiva, praticando o ato sexual porque assim o entendem, apesar de o elemento vontade
ndo se encontrar devidamente presente. Inversamente, no segundo caso, ja se observa uma
manifestacdo de vontade contraria a pratica do ato sexual, pois A é coagida a praticar o

referido ato.

Desta forma, estamos totalmente de acordo com PEDRO CAEIRO quando 0 mesmo indica
que “para que exista uma lesdo do bem juridico ‘liberdade sexual’ ndo basta, portanto, que
ndo exista uma vontade positiva da outra pessoa, uma disposicao favoravel ao ato: é preciso

que exista uma vontade negativa, uma ‘oposi¢do intima’ a pratica do ato”?°’. No mesmo

291 Cf. CAEIRO, Pedro ob. cit., p. 16. No mesmo sentido, o autor acrescenta que “imaginar uma situagdo em que
seja indiferente a vitima praticar ou ndo praticar os atos sexuais isso ndo deveria ser considerado violagdo. A
indiferenga da vitima ndo deveria ser tomada como violagdo. E preciso que haja vontade contraria. Essa
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sentido, destaca TATIANA HORNLE que “a vontade interior, i.e., 0 estado mental da vitima,

deve ser considerada, deve ser expressa como uma ofensa ‘contra a vontade””?%2,

1.2. Vontade cognoscivel

No seguimento da j& abordada e explicitada nocdo de vontade, pode concluir-se que
existe uma necessidade de tutela penal relativamente a todos os casos em que a vontade da
vitima — que pode ser exteriorizada ou cognoscivel — € contréria a pratica do ato sexual. Esta
ilacdo demarca o inicio do debate quando nos deparamos com um crime contra a liberdade

sexual.

Todavia, 0 conceito vontade permite outras construgdes tedricas num plano
complementar ao da vontade favoravel / vontade contraria. Se existe, por um lado, um
nucleo de defensores que considera que a vontade das partes devera ser expressa/declarada
— tanto pela via verbal, como por gestos, comportamentos e atitudes claras e evidentes —
existe, por outro, um conjunto de pensadores que afirma que ndo pode recair sobre 0s
intervenientes um o6nus de expressdo (fisica ou verbal) manifesto e evidente, contréria ou
favoravel a pratica do ato sexual, e que entende que basta que a vontade se depreenda atraves

de todo o contexto envolvente, e que é designada de vontade cognoscivel.

Dai que possamos estabelecer, concretamente, 4 diferentes posi¢cdes doutrinais
relativamente a nocdo de vontade. As duas primeiras manifestam-se quando a vontade das
partes é favoravel a pratica do ato sexual e as duas Gltimas revelam-se quando a vontade das
partes é contréaria a pratica do ato em causa. Por conseguinte, dentro do primeiro grupo
existem duas orientacdes: os que defendem que a vontade das partes deve ser declarada (que
se podem subdividir em duas outras posi¢des, a vontade declarada verbalmente ou a vontade

declarada através de palavras, gestos, comportamentos e atitudes); e 0s que consideram que

vontade ndo tem que ser, evidentemente, vencida por violéncia fisica ou ameaga, (...) ha varios meios de
constrangimento que sdo relevantes”. Intervencdo na audi¢do realizada no ambito do Grupo de Trabalho —
AlteracGes Legislativas — Crimes de Perseguicdo e Violéncia Domeéstica, Audi¢do Parlamentar N.° 1-GT-AL-
CPVD-XIII, que teve lugar no dia 31 de maio de 2019. Transcri¢do do seguinte trecho temporal: 20:47 a 21:09,
disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=112563.

292 Cf. Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention Ein Gutachten zur Reform des § 177
StGB, p. 13.
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esta vontade devera ser apenas cognoscivel?®®. No segundo grupo, estdo presentes similares

teses, mas num sentido inverso, uma vez que a vontade € contraria a préatica do facto.

Facamos, entdo, uma analise, dividida por estes dois grupos, com uma reflexdo sobre

cada um dos pontos de vista.

A primeira conce¢do do primeiro grupo — que passamos a apelidar de “vontade favoravel
declarada” — encontra-se umbilicalmente ligada aos movimentos feministas que defendem
que a danosidade social da conduta reside nas situagcbes em que uma das partes nédo
manifesta, expressamente, a sua vontade, i.e., basta que ndo se verifique uma expresséo da
vontade positiva para pratica de determinado ato sexual para a conduta integrar o ilicito-
tipico. Dentro desta corrente, insurgem-se duas orientacdes, uma mais radical do que a outra,
porquanto esta vontade declarada podera ser expressa tanto atraves de palavras, como por
gestos, comportamentos e atitudes das partes envolventes. A vertente mais radical®®,
vulgarmente conhecida como “only yes means yes”, exige uma afirmagio expressa — obtida
pela via verbal — por parte dos elementos intervenientes em manifestar vontade de praticar o
ato sexual. De acordo com este pensamento, a vontade das partes envolventes sera sempre,
a priori, contraria a pratica do ato sexual, a menos que as mesmas expressem o seu “sim” ou
um outro sinénimo que evidencie a concordancia das partes envolvidas®®®. Por outro lado, a
vertente mais moderada requer que a vitima manifeste concordancia com o ato sexual,
mesmo que seja de forma n&o verbal, i.e., através da sua conduta, comportamentos e gestos
que transmitam para a parte contraria uma percecao clara e evidente de vontade declarada?®.
A titulo de exemplo: A e B pretendem iniciar determinados contactos sexuais €, de uma
maneira espontanea e natural, trocam afetos e caricias; estes afetos e caricias, poderdo ser

considerados comportamentos e gestos que séo reveladores de uma vontade concordante.

293 De acordo com o dicionario completo de lingua portuguesa, Tomo I, o adjetivo “cognoscivel” define-se
como “aquele que se pode conhecer, que ¢ facil de conhecer”.

29 perspetiva adotada por determinados Campus Universitarios americanos, como é exemplo a Universidade
de Minnesota ou de Califérnia. Cf. https://endrapeoncampus.org/yes-means-yes, consultado a 10 de abril de
2020.

2% Desta forma, se A e B pretendem iniciar o ato sexual devera haver um dialogo entre os dois que transmita
a aceitacdo e vontade mutuamente concordante para a pratica dos referidos atos. Para mais desenvolvimentos
vide infra Ponto 5. Capitulo IV.

2% Esta é a perspetiva adotada pela Universidade de Houston, que considera que o consentimento/assentimento
poderé ser expressado através de palavras ou por a¢Ges claras e inequivocas, desde que essas palavras ou a¢fes
criem uma permissdo, mutuamente compreensivel, em relagdo a cada momento da atividade sexual. Cf.
https://uhsystem.edu/students/salutations/policy/, consultado a 25 de julho de 2020. Para mais
desenvolvimentos vide infra Ponto 5., Capitulo IV.
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Muito similar a esta segunda perspetiva, encontra-se a que consideramos ser uma
possivel terceira perspetiva do primeiro grupo®®’, ou seja, as situacdes em que é cognoscivel
que a pessoa tenha expressado a sua vontade concordante para a pratica do ato sexual. Esta
concecdo diferencia-se das duas anteriores por englobar um conjunto mais vasto de
situacOes, pois a pessoa podera ndo expressar fisica ou verbalmente a sua aceitagdo, mas as
circunstancias envolventes revelam que a mesma concorda. Por exemplo: quando um casal
de namorados, depois de um jantar de aniversario de namoro onde ha a troca constante de
carinhos e de afetos, decide ir para casa e, sem que haja qualquer comunicacdo verbal ou
gestual que seja clara e inequivoca, iniciam, de imediato, o ato sexual; neste caso, de acordo
com as regras da experiéncia comum, é facilmente percetivel que as partes envolventes

aceitam e acordam ter relaces sexuais.

Relativamente ao segundo grupo, é de notar, desde logo, que, contrariamente ao
primeiro grupo de casos — onde se verifica a pratica de um crime quando ndo existe uma
vontade concordante declarada ou cognoscivel —, 0 mesmo consagra apenas como conduta
ilicita as situacfes em que se prova que o ato sexual existiu contra a vontade da vitima. Neste

sentido, erguem-se duas possiveis teorias doutrinais.

A primeira concecdo tedrica surge como uma “perspetiva-espelho” do dltimo caso
analisado do primeiro grupo, a qual se dard a denominacao de vontade contraria cognoscivel.
Adotada em paises como a Alemanha, Suécia ou Portugal, esta estrutura tedrica “poe a tonica
nos atos praticados contra a vontade cognoscivel da vitima e ndo necessariamente na vontade
manifestada, por exemplo quando a vitima estd a chorar ou, entdo, porque esta
completamente paralisada”?®, Dai que a questdo central se prenda no muito recente conceito
de cognoscibilidade. Este termo exige um recurso a um juizo de prognose realizado pelos
agentes da justica — analisando o caso concreto, todos 0s seus circunstancialismos e toda a
prova obtida em sede de audiéncia de julgamento e recorrendo, igualmente, as regras da
experiéncia comum —, de modo a conseguir compreender-se qual seria a vontade das partes

envolvidas aquando da pratica daquele determinado ato sexual, i.e., se a mesma era

297 De todo o estudo realizado, ndo retiramos quaisquer conclusdes de nenhuma doutrina que tenha acolhido
este critério de vontade. No entanto, consideramos que ha possibilidade de a mesma existir, ndo obstante as
tamanhas parecenc¢as com o0 modelo da vontade contraria cognoscivel.

29 Cf. audicdo de PEDRO CAEIRO realizada no ambito do Grupo de Trabalho — Alteragdes Legislativas — Crimes
de Perseguicdo e Violéncia Doméstica, Audi¢cdo Parlamentar N.° 1-GT-AL-CPVD-XIII, que teve lugar no dia
31 de maio de 2019. Transcricdo do seguinte trecho temporal: 21:17 a 21:35, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=112563.
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discordante ou concordante. Desta forma, é retirado o possivel 6nus de resisténcia que a
vontade contraria declarada assim exige a vitima que, motivada pelo medo, se possa
encontrar no designado “frozen fright”. Neste sentido, serd sempre o julgador quem tentara
densificar a sua compreensao do caso, por forma a retirar determinadas conclusdes sobre a
vontade da vitima. Neste caso, a tutela do Direito Penal é mais abrangente relativamente a
construcdo tedrica seguinte, uma vez que abarca 0s casos previstos nessa hipdtese e ainda
outros casos em que a Vvitima nem sequer tem tempo para expressar uma vontade
contraria®®®. Cumpre-nos, ainda, fazer uma pequena alus&o ao facto de a questéo da vontade
cognoscivel fazer parte do tipo objetivo e ndo do tipo subjetivo do crime, i.e., de caraterizar
as circunstancias da conduta. E preciso que a vitima tenha atuado de uma forma tal que a sua
vontade contraria fosse cognoscivel ou que as circunstancias envolventes demonstrassem
claramente a vontade contraria da vitima. Neste sentido, este elemento “pertence ainda,
exclusivamente, ao tipo objetivo, na medida em que define (e estreita) a vontade tipicamente
relevante”®, Agora, se 0 agente representou ou ndo essa vontade contraria, a questo ja

serad completamente diferente, uma vez que abrange o tipo subjetivo®®:.

Todavia, o conceito — porque ainda é bastante recente®®? e algo indeterminado — é
passivel de algumas criticas. TATIANA HORNLE reconhece alguns perigos na utilizacdo deste
conceito, uma vez que se a palavra cognoscivel for interpretada de forma abrangente, entdo
todas as circunstancias poderiam ser ponderadas para decidir que a “vitima ndo poderia
querer aquilo”; assim sendo, o Direito Penal passaria a tutelar casos sem qualquer dignidade
penal®®, Por outro lado, se a interpretagdo do conceito for realizada restritivamente, entéo
apenas as palavras, gestos e condutas da vitima interessam para aferir a cognoscibilidade da

vontade contraria®®. Conclui a autora que a explicacdo mais plausivel para o recurso do

299 O exemplo mais recorrente é o do agressor que aproveita o espaco apertado num metro cheio de pessoas
para praticar um ato sexual de relevo na vitima, sem que esta tenha tempo ou forma de reagir.

300 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 19.

301 Sem embargo, revela-se oportuna a intervencgdo de MARIA FERNANDA PALMA, no sentido em que considera
gue este conceito ira modificar a questdo do dolo, pois 0 agente ndo tem de saber que a vitima ndo consente, 0
agente tem que poder saber que a vitima ndo consente. Cf. intervencdo realizada na audi¢cdo no ambito do
Grupo de Trabalho — Alteragdes Legislativas — Crimes de Perseguicdo e Violéncia Domeéstica, Audigdo
Parlamentar N.° 1-GT-AL-CPVD-XIII, que teve lugar no dia 31 de maio de 2019. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=112563.

302 A titulo de exemplo, e como ja analisamos supra, em Portugal, s6 em 2019, com a Lei 101/2019, é que foi
assumido o modelo de incriminagéo assente na vontade contraria cognoscivel da vitima.

303 Cf. HORNLE, Tatjana, “The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment”, in German Law
Journal, p. 1320.

304 1dem, ibidem.
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legislador alemdo do conceito cognoscivel em detrimento do conceito declarado reside no
facto de que poderia haver uma interpretagdo desvirtuada do seu sentido original, onde

apenas as palavras seriam ponderadas®®.

Por altimo, cumpre-nos fazer uma pequena alusdo a segunda construcdo tedrica do
segundo grupo. Nesta posi¢do colocam-se os defensores da perspetiva de que o Direito Penal
sexual se deve preocupar apenas com 0S casoS em que existe uma vontade contraria
declarada ou manifestada (ou ainda, como a refere TATIANA HORNLE, “explicada™3%), i.e.,
que o ofendido exprima, de um modo claro e evidente, a sua vontade contraria a pratica do
ato sexual. Dentro deste modelo manifestam-se duas perspetivas: uma primeira considera
que a vontade contraria podera ser expressada tanto pela forma verbal, como por gestos,
comportamentos ou atitudes, mas sempre de um modo claro e evidente o suficiente que
consiga demonstrar a parte contraria a sua posi¢ao oposta — por exemplo, quando a vitima,
que sofre um determinado abuso sexual, tenta empurrar o agressor para longe de si e foge;
uma segunda perspetiva, considera que a vitima necessitara de verbalizar o seu desacordo
para com a pratica de um determinado ato sexual, ou seja, utilizando a palavra “ndo” ou
algum sinénimo do mesmo, seguindo, por isso, um modelo de incriminagdo reconhecido

como “no means no’3%,

305 1dem, ibidem.

36 Cf. HORNLE, Tatjana, “Das Gesetz zur Verbesserung des Schutzes sexueller Selbstbestimmung”, in
Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht dem, p. 1019.

307 Para mais desenvolvimentos vide infra Ponto 3., Capitulo IV.
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2. Acordo / Consentimento

Seguindo esta linha condutora de raciocinio de comparacdo e de diferenciacdo de
conceitos, urge — por forma a tornar mais explicita a compreensdo normativa dos preceitos
legais (v.g. artigos 163° e 164° do Cddigo Penal) que salvaguardam a liberdade sexual de
cada individuo — destacar um outro conflito concetual®®, que podera ser aquele com maior
relevancia para uma compreensdo, dentro do possivel, plena da construcdo dos crimes

sexuais cometidos entre adultos.

Esta querela concetual reside na necessidade de compreensdo da distingdo entre o
consentimento e o acordo. No concernente a esta discriminacdo de no¢oes, a doutrina néo €
pacifica, porquanto desde os anos 70 que o paradigma dualista do consentimento do
ofendido®® comegou a ver a sua plausibilidade sistematicamente problematizada por
penalistas conceituados, como ROXIN, que lancaram os fundamentos de uma compreensao

normativa e de um enquadramento doutrinario alternativos®°.

Neste sentido, temos em confronto, por um lado, as concecdes dualistas, cujo enorme
contributo para o seu desenvolvimento se deve, particularmente, a GEERDS®?, e, por outro,

um verdadeiro paradigma monista do relevo juridico-penal do consentimento®!2,

De acordo com a representacdo dualista®'®, existem duas figuras em confronto, o

consentimento e o acordo. GEERDS assinala que “ambos sdo casos de vontade concordante

308 Uma vez que este conflito ndo se revela tinica e exclusivamente no &mbito da criminalidade sexual, revela-
se util compreender o seu alcance tedrico num prisma global para, depois, se particularizar na questdo atinente
ao0s crimes sexuais.

309 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e acordo em Direito Penal (contributo para a
fundamentacao de um paradigma dualista), p. 138.

310 |dem, p. 176.

311 |dem, p. 138.

812 Cf. Dias, Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, (2012), p. 473.

313 Em sentido concordante com a referia teoria, estdo autores como FARIA COSTA, ob. cit., pp. 301 e ss. e
MANUEL DA COSTA ANDRADE, Ult. ob. cit., dissertacdo de doutoramento que, no proprio titulo, refere ser um
“contributo para a fundamenta¢do de um paradigma dualista”. PEDRO CAEIRO referindo-se, em particular, aos
crimes sexuais, ensina-nos “nao ¢ consentimento. Dizemos consentimento por simplificacdo, trata-Se de um
caso de acordo. Na realidade ndo esta sujeita aos pressupostos do consentimento, porque é um caso, claramente,
de um bem juridico ligado a liberdade e, portanto, é um caso de acordo”, cf. audi¢do realizada no ambito do
Grupo de Trabalho — Alteragdes Legislativas — Crimes de Perseguicdo e Violéncia Domeéstica, Audigdo
Parlamentar N.° 1-GT-AL-CPVD-XIII, que teve lugar no dia 31 de maio de 2019. Transcri¢do do seguinte
trecho temporal: 01:59:06 a 01:59:18. INES FERREIRA LEITE, referindo-se, também, apenas aos casos dos crimes
sexuais, entende que “apesar das criticas que se podem tecer as concecdes dualistas, creio estarem certos os
autores citados quando qualificam a concordancia da vitima nos crimes sexuais como um caso de acordo que
exclui a tipicidade. Isto porque a nogdo de liberdade terd de envolver, obrigatoriamente, tanto o direito de ndo
sofrer condutas ndo desejadas, mas também o direito de agir como o portador do bem juridico o entender, tendo
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do lesado 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
o0 prejudica. Ele autoriza, permite, concorda, ndo tem nada contra. J& do ponto de vista
juridico, esta vontade concordante do lesado acaba por se projetar em termos completamente

divergentes.”314

Desta forma, o consentimento surge como uma colisdo de bens juridicos: num canto
encontra-se um interesse juridico-penal fundado numa imperatividade de tutela de todos os
bens juridicos®®® e, no outro canto oposto, estd também um interesse juridico-penal, mas
agora de preservacdo de um bem juridico, alicercado pela auto-realizagdo do titular desse
bem juridico®!®. Neste sentido, COSTA ANDRADE salienta que “mesmo quando o respeito
pela autonomia individual, expressa por meio do consentimento, impde um recuo da ilicitude
e da punibilidade, tal ndo deixa de configurar uma certa frustracdo do programa politico-
criminal, empenhado em maximizar a tutela da integridade fisica. Mesmo consentida e, por
isso, penalmente tolerada, a lesdo da integridade fisica ndo deixa de representar o sacrificio
do bem juridico protegido e, nessa medida, uma manifestacio de danosidade social”3!’,
Assim, afirma a teoria dualista que o consentimento constitui uma causa de exclusdo da
ilicitude, pois a agdo tipica ndo chega a ser desvaliosa porque o concreto titular do bem
consentiu nessa ofensa. Cumpre-nos exaltar, ainda, que, entre nds, o consentimento
encontrou consagracdo expressa como causa de exclusdo da ilicitude, na Parte Geral do

Cadigo Penal, no seu artigo 38°.

Por seu turno, a figura do acordo trata-se de uma contribuicdo para a prépria realizacao
do titular do bem em causa. COSTA ANDRADE emprega o exemplo da “introdug¢do em casa
alheia” para exemplificar uma situacao de acordo e, por consequéncia, diferenciar esta figura
do consentimento. “Quem vé A abrir com uma chave a porta da casa de B, pode adiantar

duas construc@es de sentido, com idéntico grau de plausibilidade. A pode protagonizar uma

como limite apenas a liberdade alheia.”, “A Tutela Penal da Liberdade Sexual”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, p. 87.

314 Cf. “Einwillingung und Einvestindnis des Verletzten”, GA 1954, p. 263 apud ANDRADE, Costa ab. cit., p.
142,

315« que nio desaparece ou nio é eliminado por forga do consentimento do titular. Os casos de consentimento
sdo, em definitivo, casos de lesdo efetiva de bens juridicos; sdo casos, no correto entendimento de Costa
Andrade, em que se verifica e se mantém a “perda” que a lesdo de um bem juridico sempre representa ao nivel
do sistema social”, idem, ibidem.

316 |dem, p. 472.

317 Idem, p. 362.
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forma pérfida de violacdo do domicilio; mas pode igualmente dar corpo a uma relacdo de
confianca que o liga a B ou mesmo uma relagdo de proximidade existencial, que medeia
entre eles e é condigdo da respetiva existéncia em termos de dignidade. A conduta de A pode,
noutros termos, representar a hipostasiacao dos valores que a inviolabilidade do domicilio
visa, em ultima instincia, realizar’3!8. In casu, ndo se podera falar verdadeiramente de uma
situacdo de consentimento, visto que ndo nos deparamos com um bem juridico em confronto
com outro, ou sequer de uma lesdo, minima que seja, do bem juridico tutelado pelo artigo
190° do Cddigo Penal. Contrariamente, a acdo que recai sobre o ofendido ou sobre 0s seus
bens e em que se analisa a conduta do agente €, em si, ambivalente ja que, enquanto tal, ndo
implica qualquer prejuizo substancial®!®. Deste modo, esta situagdo de acordo entre A (titular
do bem juridico) e B contribui, pura e simplesmente, para uma auto-realizacdo do titular do
bem juridico, que podera ser realizada pelo préprio portador ou com o seu assentimento,
aparecendo como um processo perfeitamente normal®?°, no havendo qualquer interesse, por
parte do Direito Penal, em proteger a integridade do bem juridico, visto que a mesma se
mantém inalterada (ou mesmo plenamente realizada). Consequentemente, o acordo do titular
do bem juridico empresta & conduta o signo indisfarcavel da atipicidade®?*. E, na esteira de
ANA RITA ALFAIATE, “excluir a tipicidade da conduta significard que a situacdo, em
concreto, ndo é reconduzivel ao Ambito de tutela da norma penal”’*?2, Deste modo, esta teoria
distingue entre um consentimento que exclui a ilicitude e um acordo que afasta a tipicidade.
Em suma, e nas autorizadas palavras de COSTA ANDRADE, “o consentimento e o acordo
surgem como figuras diferenciadas de mediacéo de tolerancia juridico-penal a expressdes

similares de danosidade social”®%.

De um ponto de vista de law in books, existe uma grande diferenca entre estes dois
conceitos. No entanto, transportando a querela para a law in action, as consequéncias

praticas sdo bastante similares, uma vez que tanto num caso como no outro, a ideia

318 |dem, p. 363.

319 Cf. STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil, | (32 ed.) Berlim, 1981, p. 123, apud ANDRADE, Costa,
ob. cit., p. 363.

320 1dem, ibidem.

321 Cf. DIAs, Figueiredo, Glt. ob. cit., p. 474.

322 Cf. ALFAIATE Ana Rita, A relevancia penal da sexualidade dos menores, p. 103. Acrescenta ainda a autora
que “hé acordo quando determinado bem juridico se realiza pela conduta e ndo ha na postura do agente qualquer
meio de limitagdo ao interesse do outro, ao invés se percebendo que a agdo potencia os interesses de todos 0s
intervenientes”. idem, ibidem.

323 Cf. CosTA, Andrade, ob. cit., p. 142.
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garantistica subjacente ao Direito Penal ndo prevalece; caso contréario, haveria uma
diminuicdo das margens de auto-realizacdo dos “ofendidos”. Dai que existam pensamentos

doutrinais divergentes relativamente a esta tematica.

Assim sendo, e num polo manifestamente oposto ao paradigma dualista, surgem os
adeptos da teoria monista. Por detras desta percecdo antagdnica a anterior, encontra-se a
ideia de que o consentimento funciona como uma causa de exclusao da tipicidade do facto e
ndo como uma simples causa de exclusdo da ilicitude. Como afirma ZIPF, “todos os tipos
legais em relagcdo aos quais o consentimento é possivel pressupem uma atuagdo contra a
vontade do portador do bem juridico. O abandono eficaz do bem juridico exclui uma leséo
penalmente relevante do bem juridico, precludindo o preenchimento da factualidade
tipica”?*. Similarmente ao pensamento dualista, para estes autores, determinados bens
juridicos concretizam uma forma de atuacdo livre do seu titular, ou seja, constituem uma
manifestacdo da auto-realizacdo do individuo. No entanto, as semelhangas entre os dois
paradigmas terminam por aqui, visto que os tedricos monistas acrescentam que pelo facto
de o consentimento ser uma auto-realizacdo do individuo, ndo pode existir uma lesdo de
qualquer bem juridico quando uma acdo tem por base a vontade do seu titular. Por este
motivo, em todos o0s casos em que a lei proteja a liberdade de disposi¢do do individuo, o
acordo do interessado faz com que ndo se possa, nem se deva falar de uma violagdo do bem
juridico. O que realmente acontece € uma renlncia ao bem juridico de que o “ofendido” é

titular.

Heibi HURD, uma das autoras que defendem a teoria monista, afirma que o
consentimento € um meio para dissolver as obrigacGes de terceiros, sendo que existem duas
formas pelas quais o consentimento de uma pessoa pode alterar a moralidade das acGes de
outra pessoa. Primeiro, “o consentimento pode funcionar para transformar a moral da
conduta de outra pessoa — para fazer uma acdo correta quando, de outra forma, estaria

errada”®?®, intitulando estes casos de “morally transformative3?. Segundo a mesma autora,

324 Cf. ZIpF, Einwilligung und Risikotibernahme im Strafrecht, Berlim, 1970, p. 30 apud ANDRADE, Costa ob.
cit., p. 176.

325 Cf. HURD, Heidi, “The moral magic of consent”, in Legal Theory, p. 123. Para se compreender melhor o
que a autora pretende dizer, a mesma utiliza um exemplo igual ao de COSTA ANDRADE, o da “Introducdo em
casa alheia”.

326 Nestes casos, a autora afirma que o consentimento é moralmente transformativo, porque “remove a tnica
barreira moral existente na conduta (ilicita)”, negando, desta forma, a Unica obrigagéo existente de néo praticar
0 ato, tornando possivel aquilo que seria proibido. Cf. HURD, Heidi M. “The Normative Force of Consent”, in
The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, p. 67.
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“o consentimento abre, igualmente, as portas para que o titular do bem juridico possa
permitir um ataque ao seu bem juridico”®?’, denominando estas situagdes de “stainted
permission”3?, concluindo que o consentimento deriva o seu poder normativo do facto de
alterar as obrigacOes e permissdes que determinam coletivamente a correcdo das acdes de
outras pessoas, i.e., que ao consentir com o toque de outra pessoa, a pessoa fica em liberdade

para fazer o que era anteriormente obrigatorio ela ndo fazer?.

Através dos exemplos desta autora, compreende-se a ideia monista da
bidimensionalidade do consentimento, que exclui sempre o tipo legal de crime. ROXIN, para
justificar esta conclusdo, acrescenta que “se os bens estdo ao servigo do livre
desenvolvimento do individuo, entdo ndo pode existir qualquer lesdo do bem juridico quando
uma ac¢do assenta numa disposi¢do do portador do bem juridico e como tal ndo prejudica o
seu livre desenvolvimento, antes e pelo contrario, constitui a sua expressio”3*°. Desta forma,
resulta das ideias monistas que apenas se contempla uma lesdo aparente do bem juridico

quando o titular deste consente3!.

Analisadas e sucintamente compreendidas estas duas posi¢des dogmaticas, cumpre-nos
entender a importancia desta divergéncia doutrinal para a constru¢do dogmatica dos crimes
sexuais. Neste ambito, a pergunta que surge € a seguinte: quando falamos da vontade de
praticar um ato sexual — ou seja, quando se verifica uma manifestacdo da dimenséo positiva
da liberdade sexual —, estamos na presenga de um caso de consentimento (paradigma

monista) ou de acordo (paradigma dualista)?

O artigo 38° do Cddigo Penal consagra o consentimento como uma causa de exclusao
de ilicitude e ndo como uma causa de exclusdo de tipo, ou seja, € o préoprio legislador
portugués que, implicitamente, responde a pergunta. Isto porque ambas as teorias concordam

que a expressdo da liberdade sexual na sua vertente positiva ndo implica uma limitacdo do

827 Cf. HURD, Heidi M., “The moral magic of consent”, p. 123. A autora, para este caso, da o exemplo de uma
mulher que, ao invés de utilizar métodos contracetivos, como forma de prevencao da gravidez, prefere abortar.
Esta situacdo, aos olhos do paradigma dualista, € um real caso de consentimento.

328 Relativamente a estas hipéteses, HURD refere que o consentimento garante que outra pessoa tenha “a right
to do wrong”, i.e., 0 direito para realizar algo ilicito. HURD, Heidi M. “The Normative Force of Consent”, p.
67.

329 |dem, p. 124.

330 Cf. RoxIN, Tratado, §13, n. 12 apud ANDRADE, Costa, ob. cit., p. 183.

331 Assim, SCHMIDHAUSER argumenta que, em caso de consentimento, as acdes objetivamente dirigidas contra
0 objeto de um bem juridico alheio s aparentemente lesam este bem juridico. Apud ANDRADE, Costa, ob. cit.,
p.188.
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titular do bem juridico, exaltando, antes pelo contrario, a ja referida auto-realizagdo do
individuo, assim como do(s) seu(s) parceiro(s) sexual(ais). Todavia, para o paradigma
monista, 0 consentimento € uma causa de exclusdo da tipicidade e nunca uma causa de
exclusdo da ilicitude. Logo, depreende-se que o legislador opta pela perspetiva da teoria
dualista ao consagrar o consentimento como uma causa de exclusdo da ilicitude. Assim
sendo, como nao ha uma lesdo da liberdade sexual na préatica dos atos sexuais, tratar-se-a de

uma situagdo de acordo®2.

INES FERREIRA LEITE, acrescenta que no mesmo ato sexual poderd haver um caso de
acordo e outro de consentimento. “O que pode acontecer é que o adulto consinta na pratica
de relacdes sexuais violentas que incluam no seu processo ofensas a integridade fisica ou
psiquica de um ou de ambos 0s intervenientes. Nestes casos, 0s atos sexuais serdo atipicos,
por ter havido assentimento, sem qualquer limitacdo, enquanto as ofensas a integridade fisica
ou a saude dos intervenientes sao tipicas, mas licitas por forca do consentimento, dentro dos
limites fixados pelo artigo 38.° do CP.”333, Neste sentido, afirma a autora que os proprios
conceitos de violacao e de coacgdo sexual excluem a possibilidade de um consentimento, pois
tratam-se, de um ponto de vista juridico, de conceitos antinomicos®4. Na mesma esteira,
ANA RITA ALFAIATE defende que “a liberdade sexual é um bem juridico pessoal, uma
manifestacdo de autonomia do titular. Por isso, em face de crimes cuja protecédo se reconduza
a este bem juridico (a liberdade sexual), o acordo traduz a adequacéo social da conduta do
agente e, assim, a subtracdo do caso concreto do &mbito de tutela em abstrato da norma. O
interesse do titular da liberdade, o exercicio dessa liberdade, manifesta-se pelo acordo”3%,

2.1. Consentimento/Assentimento como um “Estado Mental” ou uma

“Expressao da Vontade”

Apesar de prevalecer em Portugal o paradigma dualista, houtros ordenamentos juridicos
— em especial, 0 anglo-saxonico — entende-se, como dado adquirido, que o consentimento é
uma causa de exclusdo da tipicidade, ndo se colocando, portanto, a questdo que nos
debrugdmos anteriormente. E, por isso, 0 pensamento doutrinal dos penalistas e pensadores,

332 E também esta a posigéo assumida pela doutrina maioritaria portuguesa, muito por influéncia do contributo
dogmaético de COSTA ANDRADE.

333 Cf. LEITE, Inés Ferreira, Glt. ob. cit., p. 89.

334 Idem, ibidem.

335 Cf. ALFAIATE, Ana Rita, A relevancia penal da sexualidade dos menores, p. 103.
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sobretudo, ingleses e americanos, dedica-se a um outro problema. Para estes, a dificuldade
do conceito consentimento esta subdivida em dois pontos: em primeiro lugar, em saber em

que consiste, fundamentalmente, este conceito®*

e, em segundo lugar, em saber se 0 mesmo
é unicamente um estado mental — i.e., se 0 consentimento € um sindnimo de vontade — ou se,
pelo contrério, é uma expressdo fisica desse mesmo estado mental, dessa vontade. Para
responder a esta segunda problematica, apareceram no panorama doutrinal 3 teorias

distintas®*’: a subjective view ou mental view; a performative view; e a hybrid view.

A perspetiva nordica dos crimes sexuais constri 0 seu pensamento em premissas
idénticas as de SMITH e HOGAN, onde a “esséncia da violacdo se encontra na auséncia de
consentimento™338, Partindo deste pressuposto, a constru¢do dogmatica comeca a formular-
se com a necessidade de compreender o conceito de consentimento no seu esplendor. Para
tanto, ndo se basta a simples definicdo do mesmo, é preciso compreender que tipo de
fendmeno € o consentimento para transformar um ato que seria, a primeira vista, tipico e

ilicito numa plena realizagio da vontade do titular do bem juridico®*

. Dai que o debate para
se compreender se 0 consentimento €, ou ndo, uma condi¢do suficiente para tornar a conduta

imune as criticas morais®® e a tutela penal se encontre bastante acesso.

TATIANA HORNLE resume este debate a duas questdes: “o facto de a outra pessoa querer

ou se contentar com praticas sexuais deve ser considerado consentimento numa perspetiva

legal? Ou ela tem que expressar aprovagio ou recusa?>4,

336 Para responder a esta questo, vide supra Ponto 2. do presente Capitulo, no tocante a explicitagdo da teoria
monista e a sua compreensdo de consentimento.

337 Cf. WERTHEIMER, Alan, “Consent to Sexual Relations”, in The Ethics of Consent, Theory and Practice, pp.
195 e ss., e também, do mesmo autor, Consent to Sexual Relations, pp. 144 e ss.. Esta questdo é também
estudada e refletida por outros autores, como: ARCHARD, David, “Sexual Consent”, in The Routledge
Handbook of the Ethics of Consent, pp. 298 e ss.; HORNLE, Tatjana, “Rape as non-consensual sex”, in The
Routledge Handbook of the Ethics of Consent, pp. 219 e ss. e “#MeTo0 — Implications for Criminal Law?”,
pp. 128 e 129; HURD, Heidi M., “The moral magic of consent”, pp. 123 e ss.; MUEHLENHARD, Charlene L. [et
al.] “The complexities of Sexual Consent Among College Students: A Conceptual and Empirical Review”, in
The Journal of Sex Research, pp. 462 e 463; SCHNURIGER, Hubert, “What is consent?”, in The Routledge
Handbook of the ethics of consent, pp. 35 e ss.; ANDERSON, Scott A., “Conceptualizing Rape as Coerced Sex”,
in Ethics, pp. 62 e ss.

3% Cf. SMITH & HOGAN, Criminal Law, p. 468.

339 Cf. WERTHEIMER, Alan, Consent to Sexual Relations, p. 144.

340 Note-se que estas criticas morais apenas tém relevancia juridica quando se coadunam com as exigéncias de
intervencédo penal, i.e., apenas quando existe uma ofensa a vertente negativa da liberdade sexual da pessoa
ofendida, merecedor de tutela penal.

31 Cf. HORNLE, Tatjana: “Rape as non-consensual sex”, p. 298.
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Neste sentido, sdo construidas as referidas trés teorias. Abordaremos, no entanto,
somente as duas primeiras, porquanto a terceira posicdo®*? ndo tem tanta preponderancia

dogmatica comparativamente aquelas.

A primeira teoria, intitulada de Mental View ou Subjective View**® — defendida por
autores como HEIDI HURD®**, LARRY ALEXANDER®* ou DouGLAS HusAk®*® — carateriza-se
por designar o termo consentimento como um estado do foro psicoldgico do titular do bem
juridico. Ou seja, falamos aqui de uma quest&o de foro interno®’. Na base deste pensamento,
surge o seguinte silogismo: “se a autonomia reside na capacidade de alterar os direitos e
deveres morais e se 0 consentimento € normativamente relevante precisamente porque
constitui a expressdo da autonomia, entdo o consentimento é o exercicio da vontade. E, por
iSso, 0 consentimento constitui um estado do foro psicoldgico (a subjective mental state)”3*3
—um “reflexo” da vontade. Este argumento é fortemente criticado pela doutrina em geral
uma vez que, apesar de ndo estar inteiramente errado, é insuficiente, podendo conduzir a

sérias consequéncias, principalmente de uma perspetiva juridico-penalistica.

Desde logo, néo é tarefa facil conseguir compreender, discernir e definir a subjetividade
por detrés desta teoria. Se 0 consentimento se reconduz ao estado mental da pessoa titular do
bem juridico, entdo, o0 que é que é necessario para que 0 mesmo titular consinta? Devera o
mesmo ter vontade? Bastara que aceite? A experiéncia ensina-nos que 0 querer € 0 nao
querer sdo conceitos que, na grande maioria dos casos, sdo bastante confusos e difusos. O
Direito Penal deve, assim, abster-se, tanto quanto possivel, de confiar apenas e s6 nestes
estados mentais (querer e ndo querer); o Direito Penal devera, pelo contrario, tutelar as

interacBes e as comunicacdes entre os cidaddos®*. Desta forma, esta perspetiva subjetiva do

342 A Hybrid View consiste numa aproximacdo entre as duas primeiras teorias, através da ideia de que o
consentimento ocorre apenas quando uma forma de aceitacdo de um ato convencional é acompanhada pela
respetiva vontade do individuo. Sobre esta perspetiva, vide WERTHEIMER, Alan, Consent to Sexual Relations,
pp. 145, 151 e 152, e SCHNURIGER, Hubert, “What is consent?”, p. 39.

343 Denote-se que esta teoria tem raizes filosoficas e encontra-se intrinsecamente relacionada com a moral. No
entanto, a sua analise e compreensdo revela-se importante por razdes de distingdo e melhor compreensao das
restantes posi¢des dogmaticas.

344 Cf. HEIDI HURD, ob. cit., pp. 124 e 125.

345 Cf. ALEXANDER, Larry, “The moral magic of consent (I)”, in Legal Theory 165 (1996) apud WERTHEIMER,
Alan, Ult. ob. cit., p. 145.

36 Cf. Husak, Douglas, “The Complete Guide to Consent to Sex: Alan Wertheimer’s Consent to Sexual
Relations”, in Law and Philosophy, p. 277 apud SCHNURIGER, Hubert, “What is consent?”, p. 35.

347 Cf. SCHNURIGER, Hubert, “What is consent?”, p. 35.

348 Cf. HURD, Heidi, dlt. ob. cit., p. 124.

39 Cf. HORNLE, Tatjana, “Rape as non-consensual sex”, ob. cit., p. 298.
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titular do bem juridico acaba por ser penalmente irrelevante quando nédo esta alicercada em

alguma forma de comunicacdo do agente.

Em segundo lugar, TATIANA HORNLE salienta que se 0 elemento crucial € um estado
mental, isso pode levar a resultados injustos para os dois lados envolvidos: por um lado, na
perspetiva do possivel agressor, basta que a vitima apresente queixa contra o agressor, com
o fundamento de que ndo queria praticar o ato sexual, para que o procedimento criminal e a
maquina judicial iniciem as suas fungdes, apesar de ndo haver qualquer forma de o agressor
ter conhecimento desta sua vontade; por outro, na perspetiva da vitima, ha um evidente
convite a declaragdes desonestas, por parte do agressor, como, por exemplo, “ela ndo disse

nada, mas acredito que seu estado mental era a favor3®,

O que, por sua vez, levanta, também, um problema de prova, visto que “em alguns casos
limitrofes, mesmo uma pessoa honesta e atenciosa pode ter problemas para decidir,
demorando semanas ou meses para efetuar uma decisdo. O estado mental de querer algo
pode ser percebido como um estado de consciéncia claro e distinto, mas esse pode néo ser,

necessariamente, o caso”3!.

Por ultimo, TATIANA HORNLE considera que €, também, uma questdo de justica
focarmo-nos no consentimento devidamente expresso ao invés de nos concentrarmos nas
atitudes internas ndo ditas. “O Direito Penal moderno pode e deve reconhecer ndo apenas
deveres para 0s agressores, mas também obrigacGes para aqueles que mais tarde alegam
serem vitimas de um crime. Psicologos e socidlogos podem explicar por que algumas
pessoas, e particularmente algumas mulheres, podem ficar relutantes quanto a comunicacao
da sua vontade, de uma forma aberta, em contextos sexuais. A linha geral entre conduta
correta e injusta no Direito Penal deve, no entanto, ser tracada de acordo com visdes mais

padronizadas de como os cidados se devem comportar e comunicar3°?,

A segunda teoria a merecer destaque é a Performative View ou Performative Action
View. De acordo com esta perspetiva, 0 agente consente a pratica de um determinado ato,
intencional ou deliberadamente, através da expressdo da sua vontade, por meio de palavras,

gestos ou expressdes corporais capazes de a demonstrarem.

%0 1dem, ibidem.
%1 Cf. HORNLE, Tatjana, “#MeToo — Implications for Criminal Law?”, ob. cit., p. 128.
32 |dem, pp. 128 e 129.
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Contrariamente a perspetiva anterior, a Performative View distingue os conceitos
consentimento e vontade. Enquanto que para os adeptos da Mental View estes termos séo
equivalentes, uma vez que se ha vontade concordante, entdo também havera consentimento,
para os defensores desta segunda teoria, 0 consentimento € uma expressao exterior —
concordante ou divergente — da vontade. Por exemplo: A considera que ter relagdes sexuais
é, em geral, algo repugnante, mas, ainda assim, livre e esclarecidamente, dd o seu
consentimento/assentimento para ter relacbes com o seu marido. Para um defensor desta
altima perspetiva, 0 comportamento de A, ao aceitar, é um caso de
consentimento/assentimento, ndo obstante ndo haver vontade (falta de vontade), porquanto
0 que A transmitiu para 0 mundo exterior/sensorial consistiu num assentimento para a préatica

do ato e é essa manifestacdo exteriorizada que tera relevancia juridico-penal.

Desta forma, a particularidade desta perspetiva concentra-se nas formas de
consentimento, verbal ou ndo verbal, que pressupdem um conjunto de regras, implicitas ou
explicitas, que determinam o que um cidaddo comum e diligente considera ser um sinal de
consentimento®2, Para a Performative View, o consentimento ocorre quando um agente se
comporta de uma determinada maneira que convencionalmente conta como um ato de
consentimento, independentemente de a pessoa acreditar que esta a consentir®*. A funcio
especifica do consentimento, no raciocinio pratico, e o seu valor s sdo captados
adequadamente se forem concebidos como um ato publico. Esta perspetiva implica/exige
que 0s agentes que interagem percebam e acreditem, de forma fidvel, que a outra parte
sabe/saiba que o consentimento foi dado (ou que deu o seu consentimento?), ndo podendo

existir uma mera suspeita.

Esta percecdo diferente do consentimento tem implicaces praticas muito importantes.
Vejamos 0 seguinte caso veridico. O marido de Rebecca Burnham, Victor, agredia-a
violentamente até que a mesma aceitasse — sob ameaca de continuagdo das agressoes — ficar
na rua em frente a casa de ambos a seduzir motoristas (como aconteceu com o Sr. A) para
terem relacdes sexuais com ela, enquanto Victor os fotografava®>®. Apesar de Rebecca ter
medo de voltar a ser agredida, a mesma tinha comportamentos que expressavam desejo e

vontade de praticar os referidos atos sexuais com 0s motoristas. Se acolhermos a Subjective

353 Cf. SCHNURIGER, Hubert, ob. cit., p. 39.
354 Idem, ibidem.
35 Cf. WERTHEIMER, Alan, Ult. ob. cit., p. 149.
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View, podemos dizer que a conduta do Sr. A se subsume no crime de violagéo, visto que a
Sré. Burnham ndo tinha vontade de praticar os atos sexuais que praticou com o Sr. A. Se a
posicao adotada for a Performative View, entdo, podemos dizer que o motorista ndo podera
ser culpado de um crime de violacdo, porque 0s atos sexuais praticados entre o Sr. A e a Sr2.
Burnham foram consensuais, devido ao comportamento exteriorizado pela Sr2.

Burnham?396:357,

Destas duas perspetivas do consentimento, € a Ultima, a Performative View, que acolhe
maior apoio doutrinario. N&o obstante, a querela doutrinal ndo se finda nesta divergéncia

dogmatica.

Como nos ensina a Performative View, é nas formas de expressdo da vontade que se
depreendem as intencfes da parte contraria. Todavia, esta percecdo da vontade das partes
envolventes revela-se demasiado subjetiva, podendo alavancar uma outra interrogacgao: que
tipos de comunicacdo devem ser requeridos para demarcar os limites entre atos sexuais

licitos e ilicitos?

Em nosso entender, esta pergunta pode conduzir a duas posi¢fes. Por um lado, uma
perspetiva que entende que os limites entre os atos sexuais penalmente relevantes e nao
penalmente relevantes s6 serdo destrincados através de um tipo de comunicagdo executado
de um modo expresso ou declarado (através de forma verbal, de comportamentos, gestos ou
posturas) — sendo que, desta perspetiva, resultam os modelos do consentimento afirmativo
(“only yes means yes” ou “sim & sim”%%®) ou do dissentimento (“no means no” ou “néo é
nd0”%%); por outro lado, uma perspetiva que aceita que a fronteira entre o ato sexual licito e
ilicito possa ser desenhada, para além da comunicacdo expressa, também, através de
comunicacfes e expressOes tacitas ou cognosciveis entre as partes ou mesmo pelos
circunstancias envolventes. Para tanto, basta que os intervenientes: revelem ou néo

comportamentos; tenham ou ndo determinadas posturas; realizem ou ndo determinados

3% Segundo esta concecgdo, 0 Sr. A ndo violou a Sr2 Burnham porque o elemento subjetivo do tipo legal de
crime, o dolo de A, ndo estava presente. Como A ndo sabia de todo o enredo por detras da situacéo, era normal
e compreensivel que, através do comportamento da Sr? Burnham, o0 mesmo acreditasse que esta tivesse vontade
de realizar os atos sexuais. Ndo obstante, o Sr. Victor seria, de acordo com a legislacdo portuguesa, punido
pelo crime de violagdo, nos termos do n.° 2 do artigo 164°, por constranger, com recurso a violéncia fisica, a
St* Burnham a praticar atos sexuais com terceiros (“com outrem”).

357 Cf. WERTHEIMER, Alan, Ult. ob. cit., p. 149.

38 para mais desenvolvimentos, vide infra Ponto 5., Capitulo IV.

39 Para mais desenvolvimentos, vide infra Ponto 3., Capitulo IV.

89



gestos; ou, entdo, que as proprias circunstancias do caso sejam demonstradoras que 0s atos

subjacentes foram praticados com ou sem consentimento®°.

360 Tal como se referiu anteriormente, o consentimento é uma expressao da vontade, logo, as similitudes entre
estes dois conceitos sdo muitas. Uma delas encontra-se no facto de que, ao se explicar o que é uma vontade
declarada, uma vontade cognoscivel, uma vontade contraria ou uma vontade favoravel, estamos igualmente a
descrever as formas de expressdo da vontade, o que significa que estamos a compreender também as formas
de consentimento. Dai que, ndo se afigura necessario desenvolver, novamente, 0s conceitos de
cognoscibilidade e de declaracéo expressa.
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3. Constrangimento

Tanto o Ordenamento Juridico Portugués como o Brasileiro consagram um conceito que
os diferencia dos restantes: o constrangimento. No caso portugués, este termo, estabelecido
nas normas penais previstas nos artigos 163° e 164° do seu C.P., a par das reformas operadas
na legislagdo portuguesa atinente aos crimes sexuais, tem sofrido alteracdes — sempre de

carater expansionista — na sua interpretacao.

A origem deste vocabulo reporta-se a criacdo do atual Codigo Penal Portugués de
1982%1 que, até a Reforma de 2015, esteve sempre associado aos meios para constranger,
que foram, gradualmente, aumentando (v.g. “violéncia”, “ameaca grave”, “ter tornado
inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir”, “rela¢do de dependéncia hierarquica,
econdomica ou de trabalho”, “abusando de autoridade...”, “aproveitando-se de temor que
causou...”). FIGUEIREDO DIAS caraterizava o constrangimento como “um ato de coagdo (...)
imediatamente dirigido a pratica, ativa ou passiva, de um ato sexual de relevo362, Em virtude
da letra da lei daquele tempo, 0 autor acrescentava “sempre necessario que se tivesse
verificado o constrangimento da vitima por violéncia, ameaca grave ou depois de, para esse
fim, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir**%. Percebe-se, entéo,
que existia, até a Reforma de 2015, uma auténtica simbiose e relacdo de co-dependéncia
entre 0s meios para constranger e o conceito de constrangimento, mas que, apesar desta sua

intima conexao, ndo deixavam de ser distintos.

Com a Lei n.° 83/2015, observa-se, na legislacdo penal portuguesa, o fim da relacéo de
dependéncia entre o termo constrangimento e os meios para constranger legalmente
tipificados, com a transformacdo dos n® 2 dos artigos 163° e 164° do C.P. Desta feita, a
concretizacdo da conduta criminal passa a sustentar-se em qualquer meio ou comportamento
que seja apto a constranger o ofendido & prética de atos sexuais®®. E, por isso, os meios de
constrangimento acabam por ser meramente acessorios (apenas servindo como condigdes

agravantes do tipo legal de crime), ja ndo sendo necessario, para que o tipo legal de crime se

361 Vide supra Ponto 1. do Capitulo 1.

32 Cf. D1As, Jorge de Figueiredo, “Comentario ao artigo 163° do Cddigo Penal”, in Comentario Conimbricense
do Codigo Penal (2012), p. 724.

363 Idem, p. 725.

364 Cf. LopEs, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, “Comentario ao artigo 163°”, in Crimes Sexuais, analise
substantiva e processual (2019), p. 67.
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concretizasse, a verificagdo dos mesmos. Desse modo, a questdo central passou a ser a

existéncia de uma limitagdo a liberdade sexual3®.

Todavia, as davidas mantiveram-se — pelo menos de acordo com os predmbulos dos
Projetos de Lei do PAN3%®, do Bloco de Esquerda®’ e do PS®%® — quanto ao significado deste
conceito tdo vago e indeterminado. Para além de haver uma ideia, tendencialmente
generalizada e popularizada, de que o constrangimento implicaria uma resisténcia ativa por
parte da vitima — incluindo, por isso, violéncia — surgem, igualmente, vozes como a do Juiz
Desembargador EURICO DOS REIS que confirmam e sustentam esta concecao, ao afirmar que
“ndo interessa sO 0 texto da lei, mas também qual a interpretacdo que se faz. Com

constranger? E a resisténcia’36°,

Em claro dissenso com a opinido gizada pelo Juiz Desembargador, encontra-se o
acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 12 de junho de 2019, ao firmar que “esta hoje
ja estabelecido pela Psicologia que a auséncia de resisténcia fisica por parte da vitima néo
pode ser considerada como uma forma de aceita¢do ou consentimento da agressao, mas pelo
contrario expressa apenas o desejo de sobreviver a uma situacdo cujo controle ndo detém e
relativamente a qual experimenta um sentimento de completa impoténcia. Assim, tal como

num vulgar crime de roubo, a ndo manifestacdo pela vitima de qualquer reacdo de oposicao

365 Com esta alteracdo legislativa, denota-se uma notéria preocupacéo e intengdo, por parte do legislador, em
dissociar a ideia de que para haver constrangimento era necessaria a presenga de violéncia ou ameaga grave,
pretendendo respeitar, dentro dos possiveis, a tramitacdo exigida pela Convencéo de Istambul.

36 O Projeto de Lei do PAN, na sua exposicdo de motivos, faz aluso a trés acorddos (de 1997, de 2007 e de
2011) para demonstrar que a interpretagdo da jurisprudéncia portuguesa quanto ao conceito constrangimento
se mantém inalterada desde a reforma de 2015, i.e., que ndo chega o mero constrangimento, mas igualmente a
necessidade de um meio para constranger. Esta justificacdo — para afirmar a necessidade de reforma — §,
evidentemente, um atropelo a evolugdo histdrica da lei, com todos os acorddos utilizados no Projeto de Lei a
serem bastante anteriores a 2015 e que em nada demonstram a realidade juridico-legal dos preceitos legais em
questéo a data da elaboragéo deste Projeto de Lei. Disponivel em,
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43200, pp. 9 a 11.
37 De acordo com a exposi¢do de motivos do Projeto de Lei do BE, “importa clarificar a lei, estipulando-se
gue é na inexisténcia de consentimento e ndo na existéncia de violéncia que deve radicar a natureza do crime.
Importa igualmente retirar o 6nus que a lei e a sociedade persistentemente impdem as vitimas”. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43243, p. 2.

368 Conforme o predmbulo do Projeto de Lei do PS, o objetivo central cinge-se em tornar “doravante
inequivoco, com as alteragdes ora propostas, que o tipo fundamental destas infracGes consiste no
constrangimento através de qualquer meio, sendo o emprego de violéncia ou ameaga grave uma qualificativa
do ilicito (ou tipo qualificado), que merece uma punicdo mais pesada.” Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43523.

369 Cf. audicdo realizada no ambito do Grupo de Trabalho — Alteragdes Legislativas — Crimes de Perseguicdo
e Violéncia Domeéstica, Audicdo Parlamentar N.° 1-GT-AL-CPVD-XIII, que teve lugar no dia 31 de maio de
2019. Transcricio do seguinte trecho temporal: 02:11:12 a 02:11:20, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=112563.
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a agressdo ndo é nunca entendida como consentimento, também deste modo deve ser
considerada a conduta ndo reativa da vitima de um crime de violacdo™’°. Dai que sejamos
da opinido de que a jurisprudéncia portuguesa — apesar de exigir meios de prova
convincentes e fidedignos para uma mais adequada aplicacdo da justica — se encontra num
processo, compreensivelmente moroso, de adaptagdo as constantes alteracfes no ambito

legislativo®™,

Neste seguimento de compreensédo do conceito, a APMJ reputa que “o constrangimento
da vitima a sofrer um ato sexual ndo desejado, materializa(-se) apenas e tdo s6 na auséncia
do seu consentimento para a pratica desse ato. Ndo sendo, pois, necessario que esse
constrangimento resulte de qualquer violéncia ou ameaca grave que impossibilite a vitima
de a ele se opor”3’2. Porém, esta concecdo de constrangimento, a nosso ver, apenas esta
parcialmente correta: efetivamente, o conceito de constrangimento tipicamente relevante
para a lei penal “pressupde sempre o dissentimento da vitima™3"3, mas o préprio ato de
constrangimento compreende, igualmente, sempre uma dimensdo coativa, ainda que nédo
violenta e que devera ser manifestada®’* através de varios meios tipicos, como por exemplo
a coacéo, a violéncia, a ameagca, entre outros. Exige-se, assim, uma conduta do agressor com
recurso a um meio que obrigue “outra pessoa a sofrer ou a praticar um ato sexual contra a

sua vontade3",

Desta forma, na senda de PEDRO CAEIRO, podemos retirar a conclusdo de que o

constrangimento se refere a uma determinada conduta do agente®’®. Dai que 0 mesmo autor

370 Cf. Acdrddo do Tribunal da Relacéo de Lishoa de 12 de junho de 2019, processo n.° 473/16.0JAPDL.L1,
juiz relatora Teresa Féria, disponivel em www.dgsi.pt, consultado a 08 de marco de 2020. Também, no mesmo
sentido, vide o acdrddos do Tribunal da Relagdo de Porto de 30 de novembro de 2016, processo n.°
43/13.4JAPRT.P1, juiz relator Luis Coimbra e do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 30 de maio de 2016,
processo n.° 397/13.2JABRG.G2, juiz relator Jodo Lee Ferreira, ambos disponiveis em www.dgsi.pt e
consultados a 08 de marco de 2020.

371 Alinda assim, existem decisGes jurisprudenciais que caminharam em sentido oposto a esta movimento de
modernizagdo, como € o exemplo do acérddo Tribunal da Relagdo de Porto de 14 de junho de 2016, processo
n. 16/16.5GAAGD.P1, juiz relator Horéacio Correia Pinto, disponivel em www.dgsi.pt, consultado a 08 de

marco de 2020.
372 parecer elaborado pela APMJ, no ambito do Projeto de Lei 1047/X111/43, 9 de Janeiro de 2019, p. 2,
disponivel em

https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43200.

373 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 12.

374 Cf. LopEs, José Mouraz / MILHEIRO, Tiago Caiado, “Comentarios aos artigos 163° e 164° do Cédigo Penal”,
in Crimes Sexuais, analise substantiva e processual (2015), p. 47.

375 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit. p. 12. Em harmonia, cf. HENRIQUES, Manuel de Oliveira Leal e SANTOS, Manuel
Simas: “Comentario ao artigo 164° do Codigo Penal”, in Cddigo Penal Anotado, p. 369.

376 |dem, p. 23.
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refira que o “facto punivel reside nos atos de interferéncia sobre a vontade da vitima

(violéncia, ameaga, pressio, chantagem, etc.) de que resultam os atos sexuais’™>’’.

Fruto da Reforma de 2019 — que entendemos ter sido uma tentativa, por parte do
legislador, de facilitar a interpretacdo e aplicacdo do texto da lei —, o conceito
constrangimento passou a estar definido nos n.” 3 dos artigos 163° e 164° do C.P. como
“qualquer meio, Ndo previsto no nimero anterior, empregue para a pratica de atos sexuais
contra a vontade cognoscivel da vitima”. A nosso ver, esta definicdo modifica, desde logo,
a compreensdo do préprio conceito de constrangimento. Como vimos, 0 termo
constrangimento pressupfe uma dimensdo coativa, pressupfe que a vitima seja
coagida/constrangida a praticar ou a sofrer um determinado ato sexual pelo agente do crime.
Porém, a nova construcao legal associa 0 termo constrangimento a expressdo contra a
vontade cognoscivel da vitima. Desta forma, o conceito constrangimento passa agora a ser
entendido como um qualquer meio empregue para a pratica de determinados atos sexuais
contra a vontade da vitima. Neste seguimento, a concecao tradicional de constrangimento,
a nosso entender, é desvirtuada e superada por um novo entendimento, onde o elemento
central do ilicito tipico deixa de ser este tradicional constrangimento e passa a ser a vontade
cognoscivel da vitima®’® ou o dissentimento cognoscivel (e ndo, meramente, expresso). Ou
seja, o preenchimento do tipo objetivo de ilicito depende ndo do constrangimento como uma
forma de coacdo, mas do constrangimento como um meio empregue para a pratica de
determinados atos sexuais contra a vontade cognoscivel da vitima, uma vez que o bem
juridico tutelado e ofendido é a liberdade sexual negativa do ofendido. Assim as normas
legais deverdo ser construidas, também, tendo em conta a disposicao interior da vitima,
desde que cognoscivel, ou seja, desde que o homem médio, colocado naquela situacgéo,

facilmente compreendesse que a vontade da parte contréria seria oposta a sua.

877 Idem, ibidem.
378 Para mais desenvolvimentos, vide supra Ponto 1.2. do Capitulo I1I.
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Capitulo IV — Analise dos modelos de incriminacéo

1. Exigéncia de violéncia ou ameaca grave

Durante seculos, a linha orientadora entre a conduta sexual penalmente aceite e a

penalmente desvaliosa ndo era desenhada pelo consentimento®’

, constrangimento ou
vontade. Havia, pelo contrario, uma descri¢do da violagdo como uma violenta apropriacdo
da mulher que pertencia a outrem, normalmente pai de familia ou marido. Neste sentido, 0s
conceitos de autonomia e liberdade sexual, particularmente a respeito do sexo feminino,
nem sequer orbitavam o pensamento humano. Como afere TATIANA HORNLE, as leis sobre
0s crimes sexuais em nada se aproximavam com os bens juridicos hoje tutelados, mas antes

com uma antiquada nogéo de honra feminina3,

Desta percecdo da sexualidade feminina resultava a ideia de que s6 poderia haver
violag&o de uma mulher3! quando o agressor recorresse a violéncia ou ameagcas de violéncia
para a subjugar e a vitima mantivesse uma posi¢do de contrariedade constante, expressa

através de palavras e comportamentos.

Assim, este modelo tradicional de incriminacdo, respaldado na necessidade de violéncia
OuU ameagca grave, assentava em trés pressupostos essenciais: a excluséo matrimonial — no
que respeitava ao matriménio, o homem nunca seria julgado por violar a sua mulher,
qualquer que fosse o grau de forca implicada ou o dissentimento da vitima; a forca — a
violagdo requeria a utilizacdo de forca ou ameaca de forca para se consumar; e a vontade
contraria da vitima — a contrariedade da vitima a préatica da relacdo sexual era indispensavel,
pois se um homem usasse a forca ou ameaca de forca, poderia ndo haver violacgdo se a vitima

consentisse na pratica do ato sexual %2,

Relativamente ao Gltimo ponto, havia uma concecdo generalizada, tanto na sociedade
como nos proprios tribunais, de que a vitima teria, quase sempre — sendo mesmo sempre —,

um papel ativo e significativo na préatica do crime, contribuindo, de igual forma, direta ou

379 Cf. HORNLE, Tatjana, “Rape as non-consensual sex”, in The Routledge Handbook of the Ethics of Consent,
p. 294.

380 Cf. HORNLE, Tatjana, “#MeToo — Implications for Criminal Law?”, p. 125.

381 Denote-se que, por exemplo, em Portugal, as vitimas de violagéo, até a entrada em vigor do atual Codigo
Penal, s6 poderiam ser mulheres. Nos casos em que o homem era violado, a conduta ndo se subsumiria na
viola¢do, mas num outro crime cuja moldura penal abstrata era substancialmente inferior.

382 Cf. WERTHEIMER, Alan, Consent to Sexual Relations, p. 11.
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indiretamente, para a realizagdo do mesmo. Nas palavras de MATTHEW HALE “a violagdo ¢é
um crime onde a acusacgdo é facil de se fazer, dificil de se provar e ainda mais dificil de ser
defendida pela parte ofendida, que nunca ¢ inocente”®3, Ou seja, contrariamente ao que
acontecia nos restantes crimes — onde apenas era imperativo saber se os elementos do tipo
objetivo e subjetivo do crime se encontravam presentes e produzir prova nesse sentido —, nos
crimes sexuais, para além de comprovagdo da existéncia de todos os elementos do crime,
havia, também, um foco direcionado para o comportamento da vitima, quer durante o

384

crime®®*, como depois de 0 mesmo se consumar.

Em suma, este era 0 modelo-base de todos os Ordenamentos Juridicos aqui estudados

até, pelo menos, ao fim da primeira metade do século XX.

Na segunda metade do século transato, constata-se uma evolugdo generalizada da
mentalidade social e do pensamento juridico que se refletiu, também, nos crimes sexuais. As
conotacBes moralistas sdo, tendencialmente, postas de parte e surgem dois novos bens
juridicos: a liberdade e a autodeterminacéo sexual. Consequéncias, por um lado, da ideia de
que “cada pessoa adulta tem o direito de se determinar como quiser em matéria sexual, seja
quanto as préaticas a que se dedica, seja quanto ao momento ou ao lugar em que a elas se
entrega ou ao(s) parceiro(s), também adulto(s), com quem as partilha”®®, e, por outro lado,
de uma percecdo da violacao e coagdo sexual como uma ofensa profunda a intimidade sexual

da vitima que legitima a intervencédo penal.

N&o obstante, este modelo de incriminacdo, na generalidade dos paises, preservou-se
até a entrada deste milénio, apesar de ter sofrido diversas modificacGes que implicaram a
sua restruturacdo e que se manifestaram, por exemplo: na perda de fulgor da ideia de que
esta categoria de crimes estava apenas afeta ao género feminino, passando a proteger-se,

igualmente, as vitimas do sexo masculino; e na interferéncia do Direito Penal no seio

383 Cf. HALE, Matthew, The History of the pleas of the crown p. 635 (1778) apud ESTRICH, Susan, “Rape”, in
Yale Law Journal, p. 1095.

384 Realce-se que, em grande parte dos casos, a existéncia de um crime sexual era aferida através da vitima;
por exemplo, o recurso a forca era comprovado através da resposta desta ou de lesGes no corpo da mesma. Se,
a titulo de exemplo, a vitima fosse consideravelmente maior do que agressor, era necessario demonstrar que o
comportamento da primeira era contrario a pratica do ato sexual, mesmo que o arguido tivesse recorrido a
violéncia.

385 Cf. DiAs, Jorge de Figueiredo, “Comentario ao artigo 163° do Codigo Penal”, in Comentario Conimbricense
do Codigo Penal (1999), p. 445.
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familiar, criminalizando-se também os casos de violacdo e coacdo sexual entre marido e

mulher.

Desta forma, os elementos do tipo objetivo dos ilicitos em questdo3®

, segundo este
modelo, passam a ser apenas 0s seguintes: a necessidade de um agente e de uma vitima; as
variadas modalidades da acdo; a vontade contréria a pratica do facto por parte do ofendido;
e 0S meios tipicos (v.g. “violéncia”; “ameaga grave”; “ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir”) passiveis de colocar a vitima nessa posicdo. Manteve-se

somente o dolo como elemento do tipo subjetivo de ilicito.

Em primeiro lugar, e como ja foi referido, os crimes sexuais nao estdo apenas afetos a
um género especifico — nem como autor®®’, nem como vitima — bastando-se que haja um

agente do crime e um ofendido.

Em segundo lugar, este modelo distingue um vasto nimero de casos passiveis de se
consubstanciarem nos crimes em questdo. Serve de amostra, para explicitar este ponto, o n.°
1 do artigo 163° do Codigo Penal que — de acordo com a redagdo da Lei n.° 59/2007 —
continha a seguinte formula: “quem (...) constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar,
consigo ou com outrem ...” . Assim, verificam-se dois conjuntos distintos de possibilidade:
por um lado, o ato sexual podera ser sofrido ou praticado pela vitima; e, por outro lado,
podera ser sofrido ou praticado com o agente do crime ou com terceiro(s).

Em terceiro lugar, aparece o elemento mais relevante, tanto para o debate da presente
dissertacdo, como em termos de prova em sede de julgamento, i.e., a vontade contraria da
vitima e os seus meios tipicos. Visto que o Direito Penal pretende tutelar as ofensas a
liberdade sexual negativa, é evidente que tem de existir uma vontade contraria da vitima a
pratica do sexual. Agora, para este modelo incriminacdo estardo sempre associados a
vontade contraria um ato violento do agressor e a constante resisténcia ativa da vitima —

duas formas de comprovacao de que a mesma nédo quer realizar o ato sexual. O primeiro, 0

386 Referimo-nos apenas aos crimes de violagdo e coagdo sexual e aos elementos do tipo objetivo de ilicito que
Ihes sejam comuns, visto que ambos requerem a presenca de outros elementos que Ihes sdo carateristicos e
especificos, v.g., para a violacdo, a necessidade de penetracdo oral, vaginal ou anal e para a coagdo sexual, 0
ato sexual de relevo.

387 Relativamente ao autor do crime, FIGUEIREDO DIAS, “Comentario ao artigo 163° do Cédigo Penal”, in
Comentario Conimbricense do Codigo Penal (1999), explana que “o agente do crime de coagdo sexual pode
ser qualquer pessoa, ndo se tratando aqui nem de um tipo de mé&o prdpria, nem sequer de um tipo especifico,
como se revela pela circunstancia de ele compreender agdes praticadas por terceiros e em terceiros”, p. 447.
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ato violento, podera ser manifestado das mais variadas formas, por exemplo, através da
violéncia fisica ou psicoldgica, da coagdo, da colocacdo da vitima num estado de
inconsciéncia, do abuso da posicéo de autoridade que exerce sob a vitima, entre outros. Em

segundo lugar, resulta implicitamente da versio mais conservadora deste modelo3®

que a
vitima tera de expressar a sua resisténcia ativa a pratica do mesmo de tal forma que seja

passivel de demonstrar que a sua vontade era realmente contraria®®,

Efetivamente, a perspetiva de que sé quando a vitima resiste, de uma forma ativa e
constante, e se defende da violéncia empregue pelo agente do crime € que ser& possivel
determinar que o ato efetivamente é dissentido, ndo faz justica a todas as situaces em que a
vontade contraria da vitima é expressa por meio de palavras ou por atos, nem aos casos onde
a violéncia ou ameacas do agressor ndo sdo necessarias para a consumacdo da conduta
criminosa. Exalta JOHANNA NELLES que a “maioria dos crimes sexuais é cometida por
autores que, de alguma forma, estdo relacionados a vitima, mais distantes ou mais
intimos™3%°, E ¢ precisamente nessas constelacdes de casos que o ato sexual indesejado é

realizado, precisamente, sem violéncia, coacdo ou ameaga®®’.

Desta forma, este modelo de incriminagdo — algo que desenquadrado e desatualizado da
conjuntura penal europeia, mas ainda presente, por exemplo, no Direito Penal Brasileiro e
Espanhol®®? — ¢ indesejavel e facilmente refutavel, principalmente porque o foco central do
mesmo se estabelece na violéncia, desvirtuando-se daquela que deveria ser a real tutela do
bem juridico posto em causa — a liberdade sexual dos ofendidos. Neste sentido, afirma

STEPHEN J. SCHULHFER que existe uma “fixacdo continua da lei penal na forga, 0 que

3% Em contraste, para a doutrina mais moderada — postura, por exemplo, adotada por FIGUEIREDO DIAS nos
seus comentarios aos artigos 163° e 164°, na obra Comentario Conimbricense do Cadigo Penal (1999) —, esta
resisténcia ndo necessita de ser oferecida, podera ser meramente esperada. Dai que os meios utilizados pelo
agente devam ser idoneos a vencer a resisténcia da vitima, ou seja, deve haver um “plus” de forga fisica.

389 Como afirma DANA BERLINER, “Rethinking the reasonable belief defense to rape”, in Yale Law Journal,
“existe a ideia de que uma determinada quantidade de for¢a é normal na atividade sexual, e por isso torna-se
dificil determinar quais os comportamentos que constituem uma utilizacdo desproporcional de forga. O
significado legal de ameaga de forma ¢ igualmente dificil de compreender”, p. 2690. Se a vitima resistir
vigorosamente, tal significa que a vontade da mesma € contrdria, que o arguido precisa de recorrer a forca para
superar essa sua resisténcia e que esta resisténcia o informa da sua posi¢édo, de modo que, quando o agressor a
forca, 0 mesmo deve ter a intencdo de cumprir 0s seus intentos libidinosos.

3% Em harmonia, vide SOTTOMAYOR, Maria Clara, “O conceito legal de violagdo (...)”, p. 293.

391 Cf. NELLES, Johanna, “Artikel 36 der Istanbul-Konvention des Europarats, Uberlegungen zur Umsetzung”,
in Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht dem, p. 1166.

392 Embora exista alguma jurisprudéncia que segue um entendimento que permite a ampliacdo do tradicional
campo de aplicacdo da incriminacéo destes dos artigos 178° e 179°. E ainda, um anteprojeto de uma lei organica
com vista a modificar o modelo de incriminagdo vigente. Para mais desenvolvimentos vide Ponto 3. do Capitulo
Il.
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significa que o direito da mulher de determinar os limites de suas prdprias interagdes sexuais

é, na melhor das hipGteses, apenas parcialmente protegido”3.

Neste seguimento, estamos plenamente de acordo com aquela visao que entende que a
violéncia, a existir, constitui uma circunstancia agravante do crime®®. Para reforcar esta
ideia, TERESA P1ZARRO BELEZA compara 0 crime de violacdo ao crime de violagdo de
domicilio. “Em contraste com a violacdo (sexual), o crime de violacdo de domicilio, ou,
como tradicionalmente era por vezes designado, ‘entrada em casa alheia’, em relag¢do ao qual
se poderiam tecer consideragdes em alguma medida semelhantes, ndo exige no seu tipo-base
a pratica de violéncia nem ameaca, mas apenas que seja cometido contra a vontade da vitima.
(...) Mas o tipo-base ¢ apenas ‘entrar em casa de alguém contra a sua vontade’. Porque nao

serd assim no que respeita a entrada em corpo alheio?”3%.

No entanto, ndo € esta a Unica critica que se poderéa fazer a este modelo, também o 6nus
(implicito) de resisténcia imposto sobre a vitima é algo que merece censura. E inconcebivel
ter raciocinios — apesar de ja bastante desatualizados, mas ainda resistentes na sociedade
atual — como os de VIBERT, a este respeito: “quando se trata de uma mulher que sabe o que
sdo as relacbes sexuais e que esta de posse das suas forcas, & impossivel acreditar que um
homem, sozinho, consiga realizar a violagdo. Admitindo, efetivamente, que o agressor
consiga ao mesmo tempo imobilizar-lhe os bracos e manter-lhe as coxas afastadas, a mulher
poderd sempre executar certos movimentos da bacia que nao tem necessidade de ser muito

pronunciados para impedir a intromissdo do membro viril*’3%,

Por altimo, relativamente ao conceito de “violéncia”, existe uma zona cinzenta entre um
ato violento e um ato ndo violento, que fez surgir, na jurisprudéncia portuguesa — onde se
destaca 0 acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 13 de abril de 2011 — um debate
aceso, suscetivel de varias interpretacdes. A nosso ver, estas dificuldades serdo sempre

desnecessarias, pois um ato sexual realizado contra a vontade da vitima serd sempre um

393 Cf. SCHULHFER, Stephen J.: Unwanted Sex, The Culture of Intimidation and the Failure of Law, p. 11.

3% Cf. BELEZA, Teresa “‘Consent — It’s Simple as Tea’: notas sobre a relevancia do dissentimento nos crimes
sexuais, em especial na viola¢do”, in Combate a Violéncia de Género, Da Convenc¢do de Istambul a nova
legislacéo penal.

3% Idem, ibidem.

3% Cf. VIBERT, Médecine Legal, pag. 384 apud SANTOS, Alfredo dos, “Dos Crimes Sexuais”, in Boletim do
Instituto de Criminologia, p. 360.
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atentado a liberdade sexual da mesma, mesmo que o0 recurso a violéncia seja escasso ou

nenhum.
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2. Constrangimento

O modelo do constrangimento podera coexistir em harmonia, tal como aconteceu em
Portugal até a Reforma de 2015, com o modelo anterior, da violéncia ou ameaca grave. No
entanto, como ja vimos3¥’, estas duas perspetivas sdo distintas e o caso do acérddo do
Tribunal da Relagdo de Guimarées, de 30 de maio de 2016, demonstra, exatamente, esta
diferenciacdo. In casu, 0s agressores, para colocarem a vitima numa situacdo de
constrangimento e, por conseguinte, concretizarem os seus intentos libidinosos, “formaram
uma barreira, impedindo, desta forma, que alguém que ali passasse pudesse ver o que ocorria,
criando um clima de terror para a ofendida, soltando todos eles risadas e gesticulando de
forma agressiva, com o objetivo de a colocar em situacdo de ndo poder resistir, a manter
constrangida e incitar os outros a, um atrds do outro, manterem com ela coito oral e

copula™®,

Assim, de acordo com 0 modelo em apreco, ndo cumpre ao legislador definir os tramites
da relacdo meio/fim entre a conduta do agente e o constrangimento da vitima, devendo
somente estipular quais os atos de interferéncia sobre a vontade da vitima que s&o
concretizadores do dolo do agente e que, por isso, tém relevancia juridico-penal. Basta que
os aplicadores do direito, no caso concreto, considerem que a conduta criminal assenta num
comportamento do agressor idoneo a constranger a vitima a praticar determinados atos
sexuais (de relevo ou de penetracdo). Uma vez que, “constranger é, por definicdo, forcar
uma pessoa a realizar alguma coisa que a mesma ndo quer, obrigar, coagir ou impor”*®°,

restringindo, quase que totalmente, a capacidade de decisdo da vitima.

E é nesta coacdo/imposicdo que o modelo do constrangimento assenta e se desenvolve.
Deixamos de questionar se a conduta do agente é subsumivel num meio tipificado de
constrangimento e passamos a interrogar se a conduta do agente é, explicita ou
implicitamente, coativa. O que faz surgir novas questdes e novos debates. Vejamos, por
exemplo, o caso do Supremo Tribunal de Justica, de 25 de setembro de 2019, onde “o
arguido disse a assistente que nao iria trabalhar para o estrangeiro caso esta se recusasse a

397 Vide Ponto 3. do Capitulo I1.

3% Cf. Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Guimarées de 30 de maio de 2016, processo n.° 397/13.2JABRG.G2,
juiz relator Jodo Lee Ferreira, disponivel em www.dgsi.pt, consultado a 17 de marco de 2020.

39 Cf. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 25 de setembro de 2019, processo n.
150/17.4JASTB.L1.S1, juiz relator Vinicio Ribeiro, disponivel em www.dgsi.pt, consultado a 18 de marco de
2020.
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manter relagcdes sexuais com ele e, para que o arguido se fosse embora, a assistente acedeu
a manter com o mesmo relagdes sexuais™*%. Sera que estes factos em causa podem integrar
uma situacdo de constrangimento? Entendemos que ndo, e concordamos com 0 presente
acorddo quando o mesmo afirma que os atos praticados pelo agente do crime “integram, sem
duvida, uma situacdo de desrespeito, de desconsideracdo por parte do agente do crime no
que toca a vontade manifestada pela assistente. No entanto, a ofendida manteve a capacidade
de decisdo, ndo totalmente intacta, mas ainda com discernimento suficiente para poder

escolher”.

Para compreendermos mais detalhadamente esta questdo da necessidade de um
comportamento que seja idoneo a restringir as possibilidades de escolha da vitima, vejamos

estes dois casos tedrico-praticos:

Caso 1 — A, professor, dirige-se a um aluno, B, e diz-lhe: “se ndo tivermos relagdes

1’7401

sexuais, dar-te-ei menos 3 valores na tua nota fina — designamos este caso de “nota

baixa”;

Caso 2 — A, o mesmo professor, dirige-se ao mesmo aluno, B, e diz-lhe: “se tivermos
relagbes sexuais , dar-te-ei mais 3 valores na tua nota final”*% — intitulamos este caso de

“nota alta”.

A estrutura de ambas as condutas é bastante similar, nomeadamente porque impdem a
vitima (o aluno) um 6nus de escolher entre ter e ndo ter relagdes sexuais com o professor.
Agora, podemos dizer que nos dois casos, 0s atos de interferéncia na vontade do ofendido

realizados por A sdo formas coercivas, penalmente relevantes, de atingir um fim?

Para tanto, sera necessario compreender a ratio da palavra coacdo. Como nos ensina
AMERICO TAIPA DE CARVALHO, a coagdo constitui o tipo fundamental dos crimes contra a
liberdade de decis&o e de a¢&0*®® — sendo que esta liberdade poder-se-a expressar também
a respeito da sexualidade de cada individuo. A “coagéo ndo s6 abrange as agdes que apenas
restringem a liberdade de (decisdo e de) acdo — as acOes de constrangimento em sentido

estrito, ou seja a tradicional vis compulsiva —, mas também as ag¢fes que eliminam, em

400 |dem.

401 Cf. WERTHEIMER, Alan, Glt. ob. cit., p. 164.

402 1dem, p. 178.

403 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de, “Comentario ao artigo 154° do Codigo Penal”, in Comentério
Conimbricense do Cadigo Penal, Parte Especial, Tomo I, artigos 131° a 201°, p. 352.
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absoluto, a possibilidade de resisténcia — a chamada vis absoluta — bem como as agdes que
afetam os pressupostos psicoldgico-mentais da liberdade de decisdo, i.e., a propria
capacidade para decidir — como sdo as hipoOteses de coacdo, mediante hipnose ou

intoxicagao”4%4,

Através da compreensdo dos termos coacgdo e constrangimento, consegue responder-se
a questdo apresentada supra. A resposta sera negativa: apenas no caso da “nota baixa” existe
um comportamento coativo por parte do agente do crime e um possivel constrangimento por
parte da vitima, porquanto no caso da “nota alta” o plano declarado de A ndo constitui uma
violagdo dos direitos de B de receber uma nota mais alta do que aquela que o mesmo
merecia®®®, o que apenas o beneficiara. E, por isso, ndo existe uma ofensa a liberdade sexual
negativa. Antes pelo contrério, € aqui potenciada a vertente positiva da liberdade sexual de
B, que olha para a sua melhoria de nota como uma vantagem e ndo como uma consequéncia
negativa que implique a diminuigdo da sua capacidade de decisdo. Em sentido oposto, no
caso da “nota baixa”, o aluno vé os seus direitos — de obter uma classificacdo que faria jus
as suas capacidades de aprendizagem e de estudo e ao seu trabalho — reduzidos se nédo
cumprir com o imposto pelo agressor, dai que fique “entre a espada e a parede”. N&o
obstante, ndo quer isto significar que a conduta do professor, no caso da “nota alta”, ndo seja
merecedora de um juizo de censura moral; no entanto, segundo o modelo do

constrangimento, ficar-se-a por aqui.

Em suma, a construcdo dogmatica desta perspetiva traduz-se numa posicdo onde “0
facto punivel reside nos atos de interferéncia sobre a vontade da vitima (violéncia, ameaca,
pressdo, chantagem, etc.) de que resultam os atos sexuais™®®. No entanto, o legislador

abstém-se de escolher esses mesmos atos.

Terminada esta exposicao tedrica, cumpre-nos, no seguimento do raciocinio do anterior
modelo, considerar determinados pormenores que fazem surgir algumas criticas e/ou
insuficiéncias.

Em primeiro lugar, ndo obstante o facto de este modelo ter um campo de aplicagdo da

incriminacdo bastante mais lato do que o anterior, surgiram, até a Reforma de 2019, algumas

404 1dem, p. 354.
405 Cf, WERTHEIMER, Alan, dlt. ob. cit., p. 178.
406 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 23.
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dificuldades na jurisprudéncia portuguesa quanto a interpretagdo do conceito de
constrangimento, porquanto determinados magistrados consideravam que 0 mesmo s se
poderia demonstrar através da resisténcia fisica da vitima, resultado de um ato de violéncia,
igualmente fisico, por parte do agressor, fazendo, desta forma, ressurgir o velho fantasma da
resisténcia. No entanto, e tal como ja foi referido anteriormente?®”, a nosso ver, a questéo
néo se prende tanto na ideia de que a jurisprudéncia confunde o conceito constrangimento
com resisténcia fisica, mas nas constantes alteracGes legislativas relativas aos crimes sexuais
que, por sua vez, implicam que os aplicadores do direito se encontrem em constante
atualizacdo. N&o havendo estabilidade legislativa é dificil, ou mesmo quimérico, que haja
estabilidade no seio judicial. Tal facto podera ser comprovado por uma breve analise
jurisprudencial, pés-reforma de 2015, onde se verifica que s6, mais ou menos, a partir de
2019 é que os tribunais, com maior frequéncia, comecaram a recorrer aos n® 2 dos artigos
163° e 164° para ai subsumir determinadas condutas. Até entdo, 0 mesmo numero era

raramente mencionado ou suscitado.

Em segundo lugar, e na mesma linha de pensamento de PEDRO CAEIRO, consideramos
que este modelo, apesar de mais abrangente do que o anterior, sofre, ainda assim,
determinadas limitacGes, uma vez que “talvez haja situa¢Ges residuais de pratica de atos
sexuais contra a vontade da vitima cuja criminalizacéo é imposta pela Convencao e que ndo
se encontram abrangidas™®. Quais serdo estes casos residuais? A titulo de exemplo,

apresentamos as seguintes situacoes:

Caso numero 1 — o agressor tira proveito de uma situacdo de surpresa. A aproveita-se
da confusao e corrupio habitual existente num metro para realizar determinados atos sexuais
de relevo no corpo de B. B, por se encontrar de costas para A, ndo se consegue aperceber
das acdes deste e, por isso, permite que 0 mesmo realize os seus intentos. Desta feita, B
acaba por ndo demonstrar qualquer constrangimento, mesmo que tenha dissentido a pratica
dos mesmos, nem é possivel identificar quaisquer atos de constrangimento por parte do
agente. Como vimos, o0 modelo de constrangimento depreende uma atuagéo coativa — por
exemplo, a utilizacdo de determinadas expressfes com cariz ameagador ou a execucéo de

determinados gestos que causem nas vitimas um receio de possiveis lesdes a sua integridade

407 \VVide supra Ponto 3. do Capitulo I11.
408 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 23.
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fisica ou mesmo mental. No entanto, dentro deste conceito ndo se conseguem enquadrar
estas situagcfes surpresa, uma vez que a vitima nunca se poderia encontrar intimidada por
ndo conseguir sequer prever o desfecho das agdes do agressor. Para corroborar esta
perspetiva, vejamos 0s casos em legislador recorre, igualmente, ao conceito de
constrangimento: referimo-nos aos artigos 154°-B*%° (casamento forgado) e 170°4°
(importunacdo sexual) do Cddigo Penal. Na primeira situacdo, entendemos que, pela ratio
da palavra “forgado”, se pressupde, desde logo, que a vitima sabe que, independentemente
da sua vontade, vai casar. Ou seja, existe sempre, na base deste crime, alguma forma de
coacdo que € idénea a constranger a vitima. Por outro lado, nos casos de importunacéo
sexual, o legislador prevé trés possibilidades. Sdo elas: “praticando perante ela atos de
caracter exibicionista”; “formulando propostas de teor sexual”; ou “constrangendo-a a
contacto de natureza sexual”. Como se pode observar, s6 no ultimo caso € que o legislador
consagra o0 conceito constrangimento. Isto porque, e na senda de JOSE MOURAZ LOPES e de
TiAGO CAIADO MILHEIRO, nédo basta a existéncia de um determinado contacto de natureza
sexual, é necessario que o mesmo decorra “através de alguma forma de pressdo, aperto,
compressdo ou coac¢do que configure um acto que de uma forma inequivoca cerceia a

liberdade sexual da vitima”*!L,

Caso nimero 2 — o stealthing*?. A e B, depois de uma ida ao cinema e de B convidar
A para ir para casa dele, iniciam contactos de natureza sexual que culminam no coito anal.
Antes de iniciar 0 ato sexual de penetracdo, A pede a B para colocar um preservativo. A
assente e coloca a protecdo. A meio de ato sexual, e porque se sente desconfortavel com o
preservativo, A remove-o0, sem o0 conhecimento e o acordo de B, voltando a penetra-la e a
relacdo sexual continua. No dia seguinte, B da conta que o preservativo se encontra sem
qualquer vestigio de sémen, ndo obstante se ter apercebido que A havia ejaculado. Por este
motivo, B pergunta a A o motivo pelo qual o preservativo ndo tem qualquer indicio de sémen

e A responde gue o havia retirado a meio do ato sexual. Neste caso, a questdo que se impde

409 “Quem constranger outra pessoa a contrair casamento ou unifio equiparavel a do casamento ¢ punido com

pena de prisdo até 5 anos”.

410 “Quem importunar outra pessoa, praticando perante ela atos de caracter exibicionista, formulando propostas
de teor sexual ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual, é punido com pena de prisdo até 1 ano ou
com pena de multa até 120 dias”.

411 Cf. LorEs, José Mouraz / MILHEIRO, Tiago Caiado, “Comentario ao artigo 170°”, in Crimes Sexuais, analise
substantiva e processual (2019) p. 157.

412 O stealthing consiste na remocéo ou danificagdo propositada do preservativo durante o coito ou o sexo anal
sem que a parte contraria envolvente se aperceba e, naturalmente, sem a aprovacao desta Ultima.
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é a de saber se a remocao do preservativo por parte de A, sem o conhecimento e consequente
acordo de B, viola o bem juridico da liberdade sexual. Para ALEXANDRA BRODSKY*!3 sim*14,
o stealthing acaba por viciar o consentimento (/assentimento) da vitima e do ato sexual em
si, por dois motivos: primeiro, porque a vitima permitiu a penetracdo com preservativo e ndo
a penetracdo sem preservativo; depois, porque 0s riscos inerentes ao ato sexual s&o
manifestamente diferentes quando é usada protecio e quando ndo é usada*®. Neste
seguimento, observa-se uma clara ofensa a liberdade sexual da vitima, com possiveis
sequelas fisicas e psicoldgicas idénticas as provocadas pelos “tradicionais” crimes de
violacdo ou de abuso sexual*'®. Acontece que, nestes casos, Ndo conseguimos conjeturar que
possa haver um meio de constrangimento da vitima, uma vez que nao se observa qualquer
coacdo fisica ou psicologica. Antes pelo contrario, podera haver uma demonstracdo de
iniciativa e de vontade favoravel durante todo o ato sexual por parte da vitima. A questdo
prende-se apenas no pés-relacdo sexual, onde a vitima acaba por ter conhecimento de que a
sua vontade foi viciada e, porque assim foi, a sua vontade j& seria contraria a préatica do
referido ato sexual. Por estes motivos, consideramos que, por ndo haver um constrangimento
da vitima, estas condutas nao se encontram abrangidas por este modelo de incriminacgéo, ndo

obstante considerarmos ser, igualmente, um crime contra a liberdade sexual®!’,

413 Cf. BRODSKY, Alexandra: ““Rape-adjacent”: imagining legal responses to nonconsensual condom
removal™”, in Columbia Journal of Gender and Law, pp. 190 e 191.

414 E relevante assinalar que ja ha jurisprudéncia internacional a considerar o stealthing como um crime por
violacdo da liberdade sexual. No entanto, o enquadramento juridico-penal ndo é uniforme, uma vez que ja foi
enquadrado tanto como crime de abuso sexual, por um tribunal alemao (cf. https://www.dw.com/en/german-
policeman-jailed-for-condom-stealthing/a-46797174, consultado a 10 de agosto de 2020), como crime de
violag&o, por um tribunal suico (para mais desenvolvimentos vide
https://www.independent.co.uk/news/world/europe/man-convicted-rape-condom-sex-switzerland-
a7521891.html, consultado a 10 de agosto de 2020).

415 Continua ALEXANDRA BRODSKY: “the logic would go like this: someone who consents to a certain sexual
act does so after balancing the benefits and risks of that behavior. Sex without a condom carries higher risks
of pregnancy and STI transmission than sex with a condom. Because of the increased risk, the removal of the
condom transforms the sexual act into a different act, such that consent to one is not carried over to consent to
the other.”, ob. cit., pp. 191 e 192.

416 Como comprova o estudo realizado por ALEXANDRA BRODSKY, ob. cit., pp. 186 a 189.

417 AMANDA CLOUGH realga um ponto que consideramos ser fulcral para estes casos. “The difference lies
between a person who regrets consenting the next day as to spur of the moment emotions which were, in
retrospect, regrettable, and the person who would not have consented in the first instance had the true facts of
the situation been disclosed to them. These two state of affairs must be distinguished, in order to avoid over-
criminalizing for the sake of preservation of sexual autonomy”, “Conditional Consent and Purposeful
Deception”, in The Journal of Criminal Law, p. 182.
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3. Dissentimento expresso

O movimento “nado ¢é ndo” surge nos Estados Unidos da América durante a década de
70 quando grupos de mulheres, por todo o pais, decidem reunir-se em marchas e

»418 & com o slogan “no means no”*'°. Este

manifestagdes sob o lema “Take Back the Night
slogan servia para transmitir a mensagem de que a forca/violéncia ndo poderia ser
pressuposto-base para a lei penal determinar que um ato contra a vontade da vitima era

violagao*?°,

Deste slogan surge uma corrente doutrinal, alicergada nestes movimentos feministas do
século XX, que veio realcar que a recusa expressa de uma pessoa a pratica de um ato sexual
devera ser respeitada pela parte oposta, caso contrario, a conduta poder-se-ia subsumir num
crime sexual*!. Se as normais penais sexuais objetivam uma protecéo da liberdade sexual
negativa, entdo a expressdo verbal de um “nao” seria condicdo necessaria e suficiente para
demonstrar a parte contraria que a pessoa nao queria realizar aqueles atos, dai que, se mesmo
assim a parte contraria persistisse € nao tivesse em conta a manifestacdo de vontade da
vitima, entdo, ai a acdo era penalmente desvaliosa. Desta forma, facilitar-se-ia a tarefa das
mulheres em demonstrar que a vontade das mesmas era contréria a pratica de determinados

atos sexuais*?2.

Esta recusa poderia ser expressa nao s6 verbalmente, mas também através de gestos,
posturas ou comportamentos inequivocos (por exemplo, afastando o outro, chorando,
tentando sair, etc.). Dai que a lei penal ndo tenha a necessidade de fazer a seguinte pergunta:
"Porque é que a vitima ndo fez mais do que dizer n0?"4?%, Neste sentido, TATJANA HORNLE
refere que a abordagem tradicional se baseava em culpar apenas os infratores que impediam
a fuga ou as resisténcias fisicas com forca ou ameacas. Mas o cerne do ilicito consiste na

recusa em respeitar o direito a liberdade sexual negativa e ndo nas ameacas ou na violéncia

418 para mais desenvolvimentos sobre este movimento, vide https://takebackthenight.org/history/.

419 Vide ANDERSON, Michelle J., “Campus sexual assault adjudication and resistance to reform”, in The Yale
Law Journal, p. 1950.

420 |dem, ibidem.

421 Neste sentido, PEDRO CAEIRO afirma que a “incriminacdo construida sobre o puro dissentimento leva a que
a acdo proibida se reconduza aos atos sexuais propriamente ditos”, ob. cit., p.23.

422 Cf. SCHULHFER, Stephen J., ob. cit., p. 70.

423 Cf. HORNLE, Tatjana, “#MeToo — Implications for Criminal Law?”, p. 129.
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como tal. As ameagas ou a violéncia apenas aumentam a gravidade do crime como

circunstancias agravantes e ndo como constitutivas para a existéncia do crime”*%*,

Neste seguimento, abre-se espaco para uma pergunta que € pertinente para a analise
deste modelo: que deveres as pessoas tém umas com as outras, antes e durante 0s seus
encontros sexuais? Para os defensores desta perspetiva, a regra é simples: basta ouvir o

veto/dissentimento expressado pela outra parte e parar*?®,

Este modelo funciona corretamente quando é possivel ver a “fotografia” do encontro
sexual como um momento estatico, sem interferéncias ou problemas em segundo plano*?®,
i.e., A penetra B, depois de B dizer que ndo pretende que tal aconteca. No entanto, as
dindmicas da interacdo sexual, normalmente, sdo bastante mais complexas. Por exemplo, B
poderd, enquanto diz que ndo, despir-se e fazer o que A lhe pede para fazer ou, por outro
lado, gesticular no sentido de se afastar de A*?’,

Assim, conclui-se que, na perspetiva deste modelo, 0s casos em que a vitima participa
voluntariamente na relagdo sexual sem assentir ou contradizé-lo expressamente néo séo, em
principio, puniveis. Apenas a contradicdo expressa, verbal ou fisica, representa o limite
decisivo entre o ato licito e o ato ilicito, ndo sendo necessario defender ativamente o bem
juridico em causa. Ou seja, ndo hé necessidade de a vitima resistir fisicamente e de forma

consistente ao ato sexual que Ihe é imposto*Z,

No entanto, esta concecdo, atualmente, na comunidade juridica, jA ndo tem a
preponderancia que tinha nos finais do milénio passado, tendo vindo a perder espaco para
outras conce¢des doutrinais, muito devido as varias criticas apresentadas a este modelo, que

outrora se estabelecia com visionario e progressista.

Em primeiro lugar, e apesar da sua simplicidade e aparente razoabilidade, os defensores
do “ndo ¢ ndao” tém visto a sua tarefa bastante dificultada, uma vez que precisam de combater

uma perspetiva*?®, bem latente na sociedade, de que uma mulher que diga “ndo”, por vezes,

424 |dem, ibidem.

425 Cf. HORNLE, Tatjana, “Rape as non-consensual sex”, p. 299.

426 Cf. SCHULHFER, Stephen J., ob. cit., p. 72.

427 |dem, ibidem.

428 Cf. EISELE, Jorg, “Zur Umsetzung von Art. 36 der Istanbul-Konvention”, in Abschlussbericht der
Reformkommission zum Sexualstrafrecht dem, p. 958.

429 Em nosso entender uma perspetiva errada e com cariz machista.
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quer dizer sim*3; para parte significante da sociedade contemporénea a rejeicao verbal de
uma mulher ndo cria um obstaculo a realizacdo do ato sexual, i.e., ndo constitui, por si so,
um caso de violagdo*®!, faz antes parte do jogo de seducio em que a mulher finge nio querer,
mas depois acaba por ceder, tornando assim mais aliciante toda a teia em volta da relacdo

sexual.

JORG EISELE considera que esta solucao vai, por vezes, longe demais, uma vez que dizer
expressamente "ndo", poderd ndo ser motivo de puni¢do: “caso contrario, seria punivel, por
exemplo, se 0 marido chegasse em casa e recusasse um pedido sexual da esposa, dizendo
que estava cansado, mas acabasse por ter as relagdes sexuais na mesma’**2, Conclui o autor
gue uma solucdo tao restrita como a do “ndo é ndo” levaria a responsabilidade criminal da

esposa, mesmo néo tendo havido qualquer ofensa a liberdade sexual do marido®3.

Por outras vezes, de acordo com este autor, a exigéncia de uma contradi¢do explicita
ndo resolveria os problemas reais da exploracao de situacdes forcadas, onde se presenciasse
uma situacdo de coacdo. Por exemplo, nos casos dos chamados relacionamentos violentos,
as perguntas insistentes "concordas, ndo concordas?" ou "néo te opdes, pois ndo?" sao feitas,
no entanto, com pendor passivo-agressivo e intimidatdrio, o que faz com que a vitima,
sabendo que ndo consegue resistir, dificilmente negue ou rejeite o relacdo sexual que lhe é,
indiretamente, imposta. Desta forma, parte das situacdes consideradas problematicas ndo
seriam cobertas por essa solugcdo***. Neste mesmo sentido, também VERA RAPOSO nos alerta
para estes casos e para ndo nos olvidarmos das “situacGes de consentimento ilusério da
vitima, atormentada com a hipétese de brutalidade, que, por conseguinte, ndo € livremente
manifestado, mas antes manipulado pelo terror’**®. TATIANA HORNLE acrescenta que, por
vezes, existem diversos e fortes indicadores de que o parceiro estava a sofrer — por exemplo,

se 0 mesmo fica silencioso e estatico, assemelhando-se mais a um cadaver do que a um ser

430 Cf. SCHULHFER, Stephen J., ob. cit., p. 11.

41 Cf. LITTLE, Nicholas J., “From No Means No to Only Yes Means Yes: The Rational Results of an
Affirmative Consent Standard” in Rape Law, p. 1322.

432 Cf. EISELE, Jorg, ob. cit., p. 958. Debrugamo-nos sobre esta questdo no Ponto 1.1. do Capitulo 1.

433 Cf. EISELE, Jorg, ob. cit., p. 959

434 Cf. EISELE, Jorg, ob. cit., p. 959.

435 Cf. RAPOSO, Vera, ob. cit., p. 946.
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humano vivo*®. Consequentemente, com este modelo, ha um limite das formas de expresséo

da contrariedade das vitimas*®'.

Conclui-se, assim, que este modelo de incriminacdo alicercado no dissentimento
expresso da vitima, ndo faz justica a preocupacdo por uma melhor protecao da liberdade e

autodeterminacao sexual que seus proponentes pretendem alcangar.

436 Cf. HORNLE, Tatjana: alt. ob. cit., p. 300.
437 Cf. GARDVING, Sofia, in Consent in rape law — A comparison of three models, p. 31
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4. Vontade cognoscivel da vitima

O modelo da vontade cognoscivel da vitima € o modelo de incriminacdo mais comum
entre os Ordenamentos Juridicos que foram analisados, sendo adotado pelos legisladores
Alemdo, Sueco e, agora, também pelo Portugués. E resulta de uma interpretacdo mais
progressista do anterior paradigma, muito embora o campo de aplicagdo da incriminagao
deste novo modelo seja mais abrangente, com vista a uma valorizacao e maior salvaguarda

dos direitos individuais de cada cidaddo.

O primeiro Ordenamento Juridico a adotar este modelo foi o Germéanico, com a Reforma
de 2016, onde o artigo 177° do Codigo Penal Alemdo estabeleceu, no nimero 1, o conceito

de vontade cognoscivel da vitima.

Em sentido semelhante, o Codigo Penal Sueco, em 2018, instituiu 0 mesmo modelo de
incriminacdo, integrando um novo termo juridico, com significado idéntico ao da vontade

cognoscivel da vitima: a “livre vontade”.

Portugal, j& em 2019, parece adotar, igualmente, este modelo, ao aditar um n.° 3 aos
artigos 163° e 164°, com o intuito de determinar e suprir as duvidas relativas ao significado
do termo constrangimento: “qualquer meio empregue para a pratica de um ato sexual contra
a vontade cognoscivel da vitima”. No entendimento de JOSE MOURAZ LOPES e TIAGO
CAIADO MILHEIRO, 0 novo paradigma dos crimes sexuais, em Portugal, estabelece que “o
cerne do crime de coacdo sexual (e de violacao) é impor uma conduta sexual a vitima, apesar
da cognoscibilidade, no sentido de que tal ndo correspondia a sua vontade (ou de que ndo
estava capaz de exprimir a sua vontade). E a (auséncia) de vontade da vitima o fulcro do

ilicito. Ja a gravidade dos meios usados serve para exponenciar a ilicitude (n.22)"*%,

Tendo por base estes trés ordenamentos juridicos, tenteremos, de seguida, que
compreender a génese deste modelo, que nos Gltimos anos tem ganho popularidade, tanto na

doutrina, como para os legisladores dos varios paises europeus.

438 Cf. LoPEs, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, “Comentario ao artigo 163°”, in Crimes Sexuais, analise
substantiva e processual (2019) p. 55. N&o obstante, como ja referimos anteriormente, ndo podemos concordar
com a ideia de que “¢ a (auséncia) de vontade da vitima o fulcro do ilicito”, visto que néo ¢ a falta de vontade
(ou auséncia de vontade) que é penalmente relevante, mas sim a vontade contraria cognoscivel.
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Todos os trés ordenamentos juridicos reconhecem que o consentimento (/assentimento)
é uma expressdo da vontade*®, e, por conseguinte, todos reconhecem que a comunicagao,
no ambito das relacbes sexuais, é importante, sendo mesmo fundamental para a
consciencializacdo, por parte dos intervenientes, da vontade (favoravel ou contraria) das

partes.

Neste sentido, na lei alemd, a descricao da ofensa central exige que a vontade contraria
seja cognoscivel, e consagra, implicitamente, que a comunicacdo do ofendido é de
importancia central para reconhecer a cognoscibilidade da sua vontade**®. O mesmo
acontece no caso portugués, que com a manutengdo do conceito constrangimento o
legislador, embora também de forma implicita, “pretendeu assinalar uma opc¢éo pelo modelo
do dissentimento, afastando um modelo do consentimento™*. Por tltimo, o direito sueco
vai mais além, visto que esta exigéncia de comprovacdo da comunicacdo se encontra
estipulada numa clausula que da, expressamente, particular consideracdo, quando
manifestacao de “ndo livre vontade” é expressada por palavras, a¢des ou outras formas de

negacéo.

Esta perspetiva dos crimes sexuais — onde o foco principal se estabelece na
cognoscibilidade da vontade da vitima — para PEDRO CAEIRO, assenta num “padrdo do
homem médio colocado na posicdo do agente”*#?. Acrescentando que “apesar da sua
evidente conotacdo com o0 tipo subjetivo negligente, este elemento pertence ainda,
exclusivamente, ao tipo objetivo, na medida em que define (e estreita) a vontade tipicamente

relevante”*43,

Continua o autor dizendo que “a exigéncia de cognoscibilidade do dissentimento

permite neutralizar num estadio precoce casos que, com muita probabilidade, terminariam

439 Vide supra Ponto 2.1. do Capitulo I11.

440 Cf. HORNLE, Tatjana, ult. ob. cit., p. 129.

441 Cf. LoPEs, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, tlt. ob. cit., p. 55.

442 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 19. Em sentido contrario, MARIA DA CONCEIGAO FERREIRA CUNHA considera
que ndo devemos utilizar o critério de homem médio, mas sim o da pessoa razoavel, na esteira do que nos
ensina TAIPA DE CARVALHO (intervencdo efetuada durante a agcdo de formacdo continua tipo A, intitulada
“Crimes Sexuais”, realizada no dia 17 de fevereiro de 2020, no ambito da formagao continua 2019/2020, no
Centro de Estudos Judiciais).

443 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 19. Ponto tltimo este, que ¢ bastante relevante, pois o termo cognoscibilidade
podera dar azo a uma interpretagdo direcionada para a negligéncia, no entanto, como nos afere o artigo 13° do
Cddigo Penal Portugués, “so ¢ punivel o facto praticado (...) nos casos especialmente previstos na lei, com
negligéncia” e, por decorréncia do Principio da Tipicidade, os crimes de coagdo sexual e violagao.

112



com uma absolvicdo por erro relevante sobre a factualidade tipica: se o dissentimento néo
era cognoscivel pela generalidade das pessoas, por que haveria de sé-lo pelo agente?
Reversamente, quando se prove a cognoscibilidade objetiva do dissentimento, a alegacdo do

erro sobre a factualidade tipica tera bastante menos possibilidades de éxito™*44,

Por outro lado, e contrariamente aos primeiros dois modelos, que se focavam,
maioritariamente, na acdo do agente e no comportamento deste, esta perspetiva dos crimes
sexuais assenta numa conduta parcialmente diferente, pois centra-se na cognoscibilidade,

por parte do agente, do dissentimento da vitima.

Desta feita, este modelo transporta, com ele, uma nova realidade juridica, através da
tutela dos casos, ndo so, os que ja eram abrangidos pelo modelo do dissentimento expresso
— 0ou seja, as hipbteses em que a vitima expressa a sua vontade oposta através de palavras,
gestos, comportamentos ou expressdes corporais —, mas também, oS casos em que as
circunstancias envolventes corroboram a vontade contraria da mesma. Por outro lado, tutela
igualmente, os casos em que 0 “ndo”, ndo foi expressado, por ser evidentemente impossivel
para o ofendido, por exemplo, porque o ataque havia sido realizado com extrema rapidez e

sem que nada o fizesse prever.
Né&o obstante, surgem algumas dificuldades e objecdes a este modelo.

O primeiro obstaculo manifesta-se na participacao ativa da vitima, por exemplo, quando
amesma se despe, a pedido do “agressor”, e chora um pouco enquanto o faz. Nestes cenarios,
ter-se-a de examinar, cuidadosamente, se o parceiro sexual acusado reconheceu ou nao a
mudanca de opinido da vitima*?®. Ou seja, existe a possibilidade de a vitima, tanto
demonstrar uma vontade contraria, como uma vontade favoravel na pratica dos mesmos atos
sexuais. Deste modo, e ndo podendo o legislador definir quais os comportamentos da vitima
que se poderdo subsumir no conceito de cognoscibilidade, esta funcdo partira da iniciativa
dos tribunais através da analise do caso concreto e observando as circunstancias Unicas e

exclusivas do mesmo.

O segundo problema consubstancia-se nos limites da objetividade, i.e., as inferéncias

como “nessas circunstancias a mulher (ou o homem) ndo queria isso”, que € propenso a cores

44 1dem, pp. 19 e 20.
445 Cf. HORNLE, Tatjana, “Das Gesetz zur Verbesserung des Schutzes (...)”, in Abschlussbericht (...), p. 1020.
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subjetivas**®. Relativamente a este ponto, realca, TATIANA HORNLE, que esta questdo podera
ser contornada se o termo cognoscivel assentar apenas numa base de um comportamento
comunicativo real da vitima. No entanto, esta concecdo de cognoscibilidade levaria a que

ndo se adotasse 0 modelo em analise, mas sim o do dissentimento expresso.

Por altimo, PEDRO CAEIRO realca-nos, ainda, um terceiro problema — conexo com o
segundo —, de que o conceito vontade cognoscivel da vitima poderd promover “processos
onde ndo existem indicios minimos da oposicdo do/a queixoso/a e, dessa forma, uma
possivel vitimizacdo secundaria sem prop0sito — pois tais processos terminam muitas vezes
com absolvigdes fundadas no in dubio pro reo, apds a sujeicdo da (alegada) vitima a
alegacdes humilhantes sobre o seu passado ou sobre as razdes da ndo exteriorizacdo do

dissentimento”**’,

446 |dem, ibidem. Neste sentido, refere PEDRO CAEIRO que a doutrina alemi “tem criticado certas dimensdes
deste dispositivo, apelidando de ‘mistério’ o motivo pelo qual a punibilidade da conduta ha-de depender da
vontade contraria cognoscivel, quando o agente tem, de qualquer modo, de representar a recusa interna do
ato da vitima, nos termos do § 15 do StGB (para a afirmacfo do dolo)”, ob. cit., p 19.

47 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 19.
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5. Consentimento/Assentimento afirmativo

A resposta a pergunta “que tipo de comunicagdo ser requer para a pratica de um ato
sexual?” faz surgir dois pontos de vista contrastantes. Por um lado, o0 modelo do veto ou do
dissentimento (“no means no”) e, por outro, o modelo do consentimento afirmativo (“only
yes means yes”). Dependendo do modelo escolhido, as comunicagfes podem assumir

variadas formas: palavras, gestos, participagdo ativa nas atividades sexuais, entre outros*4,

As diferengas entre estas duas perspetivas tornam-se mais relevantes se a pessoa se
mantiver em siléncio, passiva ou submissa, antes e durante o encontro sexual**. Defensores
do modelo do consentimento afirmativo irdo afirmar que a falta de consentimento expresso
estabelece que a parte contraria cometeu um crime sexual. Pelo contrério, os defensores do
modelo do dissentimento, consideram que o siléncio de per si ndo € suficiente para subsumir

a conduta da parte contraria num crime sexual.

Como afirmam JOSE MOURAZ LOPES e TIAGO CAIADO MILHEIRO, a diferenca entre o
modelo do dissentimento e 0 modelo do consentimento/assentimento é “substancial. E que
no primeiro caso devera provar-se gque o ato sexual existiu contra a vontade da vitima. No

segundo existe crime quando n&o existiu um consentimento expresso da vitima”4°,

Visto que, a primeira perspetiva ja foi devidamente abordada®?, ¢, agora, neste segundo

modelo que nos iremos debrucar, com vista a compreender a sua estrutura e pressupostos.

De acordo com a lei n.° 967, capitulo 748, do Estado de California*®2 — que estabeleceu
que todas as institui¢oes de ensino superior deveriam incorporar o modelo do consentimento
afirmativo nos seus normas disciplinares —, “o consentimento afirmativo significa um acordo
afirmativo, consciente e voluntario para as partes se envolverem na atividade sexual. E

responsabilidade de cada pessoa envolvida na atividade sexual garantir o consentimento

448 Cf. HORNLE, Tatjana, “Rape as non-consensual sex”, p. 298.

449 |dem, ibidem.

450 Cf, LoPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, “Comentéario ao artigo 163°”, in Crimes Sexuais, analise
substantiva e processual (2019) p. 52.

41 Vide supra Ponto 3. do presente Capitulo.

42 Foi no Estado da Califérnia que este modelo foi desenvolvido e aplicado pela primeira vez para
universidades e instituicdes de ensino superior, no Estados Unidos da América — para mais desenvolvimentos
vide https://www.washingtonpost.com/news/in-theory/wp/2015/10/13/why-we-made-yes-means-yes-
california-law/, consultado a 24 de marco de 2020. De acordo com um estudo de 2011, realizado por JOHN F.
DECKER e PETER G. BARONI, ja outros 27 Estados regulam as suas disposi¢des penais sexuais segundo este
modelo. Cf. ““No still means yes’: The failure of the ‘non-consent’ reform movement in American rape and
sexual assault law”, in The Journal of Criminal Law & Criminology, pp. 1086 a 1088.
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da(s) parte(s) contraria(s) para a atividade sexual. A falta de discordancia ou de resisténcia
ndo significa consentimento, nem siléncio significa consentimento. O consentimento
afirmativo deve ser sempre expressado durante toda a atividade sexual e podera ser revogado
a qualquer momento. A existéncia de um relacionamento de namoro entre as partes
envolventes, ou o facto de existirem relagdes sexuais anteriores entre estas, ndo pode, por si

s0, ser assumido como um indicador de consentimento”*®3.

Assim, para este modelo, a no¢cdo de mera passividade ou aquiescéncia a vontade da
parte contraria ndo constitui uma permissdo significativa para a iniciacdo da atividade sexual.
Para que o consentimento/assentimento seja valorado, 0 mesmo devera ser ativo, i.e., as
partes deverdo comunicar, expressamente, a sua aceitacdo, antes que a parte contraria inicie
a relacdo sexual. Deste modo, as “regras do consentimento afirmativo proporcionam ‘uma

maior clareza para ambos os parceiros”**4,

Os defensores desta perspetiva consideram que os corpos e a liberdade sexual das
pessoas ndo estdo geralmente disponiveis a contactos sexuais, 0 que obriga a que verifique
um consentimento afirmativo para haver uma expressdo da vertente positiva deste bem
juridico. Isto pressup®e, no entanto, um dever de monitorizar as rea¢cdes dos outros e avaliar
as suas expressdes faciais e a linguagem corporal. Tem de haver, por parte dos
intervenientes, uma precaucdo e cuidado para compreender os limites da liberdade sexual
positiva. Tal dever pode ser justificado como um dever moral se houver por tras uma relacéo

amorosa e um cuidado matuo®®.

Né&o obstante, o significado de consentimento/assentimento afirmativo, ndo € uniforme
e podera variar consoante 0 seu entendimento seja restritivo (através de um contrato
escrito*®) ou, pelo contrario, seja abrangente (“qualquer comportamento ou as proprias

circunstancias envolventes podem transmitir um acordo*7"). Tendo estas conce¢des como

453 2014 Cal. Stat. ch. 748 (S.B. No. 967) apud TUERKHEIMER, Deborah: “Rape on and off campus”, in Emory
Law Journal (2015), p. 10.

454 Cf. ANDERSON, Michelle J.: ob. cit., p. 1978.

4% Cf. HORNLE, Tatjana ult. ob. cit., p. 299.

456 E o modelo mais restritivo do consentimento/assentimento afirmativo, exigindo que as partes celebrem um
contrato que fique devidamente assinado, autenticado (por notério) e copiado em triplicado e que contenha
todos os tramites necessarios para uma real, evidente e clara aceitacdo das partes envolventes para a préatica de
determinados atos sexuais. Para mais desenvolvimentos vide GRUBER, Aya, “Consent Confusion”, in Cardozo
Law Review, pp. 431 e 432.

47 Em oposicdo ao modelo anterior, esta perspetiva tem um entendimento muito lato do
consentimento/assentimento afirmativo, considerando-o presente sempre que seja cognoscivel perceber que as

116



limites, podemos, ainda, encontrar um espectro de outras formulagdes de

consentimento/assentimento afirmativo, como por exemplo: 0 “sim entusiasta™*®%; 0 “sim

159459, 113 29460,
s

verba parar, procurar € obter permissao”**"; ou “palavras e/ou condutas que clara e
contemporaneamente transmitem a aceitagdo”*®!. Para efeito do presente trabalho, apenas
nos centraremos nas perspetivas que se encontram nas extremidades. A primeira perspetiva
tem em especial consideragdo as vitimas, mas podera ser entendida, por um lado, como uma
forma de regular e intervir nas atividades sexuais das partes e, por outro lado, como uma
forma de colocar um 6nus da prova no arguido, violando-se assim a presuncao de inocéncia.
Em sentido manifestamente oposto, a segunda conce¢do permite as mais amplas formulagdes
englobando, tanto as palavras, como condutas, comportamentos, gestos ou mesmo omissoes

que estabelecam gue a vitima havia dado o seu assentimento afirmativo.

A nosso ver, a primeira concecao é caraterizadora de um Direito Penal manifestamente
intervencionista na vida sexual e privada dos cidaddos, acabando por interferir no mais
infimo e insignificante caso, de onde se poderdo extrair as mais nefastas consequéncias

penais. J& a segunda perspetiva, tal como considera AYA GRUBER, “formulacdes tdo amplas

partes envolventes pretendem praticar determinado ato. Nesta linha de pensamento, qualquer ato,
comportamento, expressdo verbal ou mesmo as préprias circunstancias envolventes podem permitir as partes
uma interpretacdo de aceitacdo da parte contraria para a pratica de um ato sexual. Para mais desenvolvimentos
vide GRUBER, Aya, ob. cit., pp. 432 e 433.

4% (tradugdo grosseira). Segundo esta perspetiva, o “sim” devera ser considerado um “nfo0”, a menos que o
mesmo seja expressado com entusiasmo, i.e., que se realize um acordo positivo, inequivoco e voluntario para
as partes se envolverem numa atividade sexual especifica. Neste seguimento, a Universidade de Yale, considera
que o “consentimento nio pode ser inferido pela auséncia de um ‘ndo’, tera, antes, que existir um claro ‘sim’,
verbal ou ndo”, disponivel em  https://summer.yale.edu/sites/default/files/files/Handbooks%20-
%?20Policies/Preventing%20and%20Responding%20t0%20Sexual%20Misconduct.pdf, consultado a 19 de
abril de 2020. Desta concegdo resultou o slogan “hold out for enthusiam”. Para mais desenvolvimentos vide
GRUBER, Aya, ob. cit., pp. 432 e 433.

49 Considerado o modelo-base de todo o movimento “yes means yes”, a perspetiva “sim verbal” assenta na
premissa de que 0 consentimento/assentimento apenas se demonstra com a expressdo verbal, por ambas as
partes, de uma palavra especifica, o “sim”. Modelo escolhido pelo estado de Nova lorque, em 2015. De acordo
com o governador Andrew Cuomo (governador de Nova lorque a data) “a outra pessoa tem de dizer sim. E
‘sim’ em ambos os lados”, disponivel em https://www.npr.org/2015/07/08/421225048/campuses-consider-
following-new-yorks-lead-on-yes-means-yes-policy, consultado a 19 de abril de 2020. Para mais
desenvolvimentos vide GRUBER, Aya, ob. cit., p. 433.

460 A abordagem “parar e perguntar” aparece frequentemente nas politicas universitarias dos estados unidos e
coloca a obrigacdo legal de o proponente sexual interromper a interacdo sexual e procurar expressamente a
permissdo (obtendo um “sim” ou um seu equivalente, como por exemplo, um gesto) para um ato sexual
especifico. Este foi 0 modelo escolhido, por exemplo, pelo estado de Califérnia. Para mais desenvolvimentos
vide GRUBER, Aya, ob. cit., pp. 433 a 435.

461 Segundo esta concegio, as partes niio necessitam de recorrer a “palavras magicas” ou ao processo “parar e
perguntar”, ndo obstante, exige que ocorra uma aceitacdo clara, especifica e contemporanea em relagdo a
determinado ato sexual, por ambos o0s intervenientes. Esta aceitagdo podera assumir as mais variadas formas,
havendo divergéncias doutrinais relativamente a saber quais 0s contactos sexuais que podem demonstrar esta
aceitacdo. Para mais desenvolvimentos vide GRUBER, Aya, ob. cit., pp. 436 a 438.
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que permitem que qualquer palavra, conduta ou omisséo estabelecam um consentimento

afirmativo nio sdo uma grande reforma”4%2,

A concecdo adotada, tanto pelo Ordenamento Juridico Irlandés, como pelo Inglés*®?,

ndo é tdo restritiva como o primeiro modelo, no entanto, também n&o é tdo abrangente quanto
a segunda perspetiva. Assim, consideramos que a conce¢édo adotada pelos legisladores inglés
e irlandés € a das “palavras e/ou condutas que clara e contemporaneamente transmitem a
aceitagdo”*%4, Para além de escolha idéntica do modelo de incriminagao, estes paises também
tém em comum facto de estatuirem, nas suas legislagdes, expressamente, 0s conceitos de
consentimento afirmativo como uma “aceitacéo, por vontade propria, livre e voluntéria, para

praticar um determinado ato sexual”¢®.

Porém, a semelhanca dos restantes modelos, esta perspetiva é igualmente passivel de
ser criticada, principalmente, devido, por um lado, as suas insuficiéncias e, por outro, a

intervencdo penal em a¢des que ndo revistam um minimo de gravidade penal.

Talvez os simpatizantes desta perspetiva “sim € sim” considerem que assim se facilitara
todo o processo de condenacdo (nomeadamente a nivel da prova) quanto a pratica de
determinados atos sexuais em que a vontade da vitima € contréria a sua realizacdo. No

entanto, como nos adverte KATHLEEN A. BOGLE, 0 problema é que este modelo néo resolve

462 1dem, p. 430.

463 De acordo com TATJANA HORNLE, 0 consentimento parece ser entendido, pelo legislador inglés, como um
“mental state” — vide supra Ponto 2.1., Capitulo Il — (no entanto, como afere COWAN, Sharon, o diploma
Sexual Offenses Act 2003 “pode ser visto como uma aproximagio ao modelo da comunicagdo da sexualidade,
por assumir que os passos dados pelas partes sdo baseadas em alguma forma de expressdo de comunicacao
entre as mesmas”, “‘Freedom and capacity to make a choice’ — A feminist analysis of consent in the criminal
law of rape”, in Sexuality and the law, feminist engagements, p. 62). De acordo com a interpretacdo da primeira
autora, “o fator decisivo € o que a vitima realmente queria, enquanto a pergunta sobre o que eles comunicaram
sO aparece como uma questdo de prova, como um indicador do estado mental interno relevante.”, “#MeToo —
Implications for Criminal Law?”, p. 128. Acrescenta ainda a autora que a palavra consentimento, como
elemento objetivo do crime, traz com ela desvantagens. “Como o conceito de consentimento é complicado e
ambiguo, essa escolha legislativa tem o efeito de deixar a definigdo de irregularidade principalmente para os
tribunais”. “Rape as non-consensual sex”, in The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, p. 300.

464 Neste sentido, o Dublin Rape Crisis Center considera que “quando se trata de atividade sexual, o
consentimento deve ser um acordo voluntario (...) este acordo pode ser verbal ou ndo, mas deve ser concedido
livremente por individuos capazes de consentir”. Excerto disponivel em https://www.drcc.ie/get-
informed/policy-publications/about-consent/, consultado a 19 de abril de 2020.

45 De acordo com SUSAN LEAHY, “Sexual Offences Law in Ireland: Countering Gendered Stereotypes in
Adjudications of Consent in Rape Trials”, in Law and Gender in Modern Ireland: Critigue and Reform, “a
definicdo positiva (de consentimento) que estabelece os requisitos para um consentimento valido deve mudar
o foco dos julgamentos relativos a crimes sexuais passando a procurar identificar se os elementos (vontade
prépria, livre e voluntaria) estdo presentes, em vez de procurar sinais de ndo consentimento (por exemplo,
forga, fraude ou incapacidade da vitima).”, p. 11.
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a questdo do “ele disse, ela disse”, inerente a muitos casos de crimes sexuais. Em vez de o
agente do crime afirmar: “ela nunca disse nao”, podera, perfeitamente, alegar: “ela disse que
sim”*%®, mantendo-se, desta feita, a divida de qual a palavra que tera mais peso no juizo

final*®’.

Para além de ndo atingir o resultado pretendido, i.e., punir todas as condutas onde néo
existe assentimento, podera, igualmente, reconfigurar a estrutura legal destes ilicitos. Neste
sentido, PEDRO CAEIRO refere que “adicionar ao tipo a exigéncia da prestacdo de um
“consentimento” positivo, como mecanismo de delimitagdo do risco proibido (“only yes
means yes”), significaria transformar os crimes sexuais em crimes de perigo abstrato e
ignorar que a todos incumbe um 6nus minimo de auto-protecdo dos proprios interesses (no

caso, exteriorizar o dissentimento)’*468,

Por sua vez, a qualidade da relacdo sexual podera ser definida pelo estado psicoldgico
dos intervenientes, como 0s niveis de paixao ou euforia, o que ndo implica que exista um
dominante (normalmente associado ao sexo masculino) e um dominado (habitualmente
relacionado com o sexo feminino), mas sim que se “feche os olhos ¢ se recue para o reino
do prazer fisico™*®. E a imposic¢do de ficar, constantemente, em sintonia e concentrado nas
reacOes e expressdes da parte contraria interfere na qualidade de toda esta experiéncia
sexual*’®. N&o significa isto que se aceitam todas e quaisquer ofensas a integridade fisica,
ameacas ou meios ludibriosos que possam diminuir a liberdade de acdo da pessoa, porém,
esta subjacente a prépria liberdade sexual, uma livre disposicdo do sexo e do préprio corpo
para fins sexuais, o que colide com as exigéncias deste modelo, principalmente, nos casos
genuinamente ambiguos em que o recurso a palavra “ndo” se bastara para cessar o ato e fazer

compreender a parte contraria da sua posic¢éo.

%6 Cf. BoeGLE, Kathleen A., in ‘Yes Means Yes’ Isn't the Answer, disponivel em
https://www.chronicle.com/article/Y es-Means-Yes-Isnt-the/149639/, consultado em 28 de dezembro de 2019.
467 Acrescenta ainda a autora que “embora os estudos sugiram que a esmagadora maioria das pessoas que
alegam ter sido agredidas sexualmente digam a verdade, ainda devera haver determinadas salvaguardas para
proteger o arguido, como existem para qualquer outro crime”, idem, ibidem.

48 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 46. Em sentido concordante, JOSE MOURAZ LOPES e TIAGO MILHEIRO: “o
modelo do consentimento, segundo o qual para a existéncia do ilicito bastaria o facto de a vitima néo ter
expressado o consentimento ao ato [presungdo de auséncia de vontade que desembocaria num crime de perigo
abstrato abrangendo, por exemplo, as situa¢6es de indecisdo, muito longinquo da tutela da liberdade sexual e,
como tal, em colisdo com o artigo 18° n.° 2 da CRP.]”

469 Cf. HORNLE, Tatjana: Glt. ob. cit., p. 299.

470 1dem, ibidem.

119


https://www.chronicle.com/article/Yes-Means-Yes-Isnt-the/149639/

Por ultimo, encontra-se uma outra dificuldade deste modelo, que se consubstancia nas
incertezas quanto ao contetdo das diretrizes impostas pela mesma. l.e., quando e com que
frequéncia devera ser dado este consentimento expresso? E quando o ato sexual se
modificar*’'? E nas situacdes de ambiguidade, onde ambas as partes envolvidas ddo sinais,
por um lado, desencorajadores e, por outro, encorajadores, qual a posicdo que deve ser
tomada®’?? Relativamente a esta Gltima pergunta, PEDRO CAEIRO alerta-nos para as
diferencas entre esta perspetiva e 0 modelo do dissentimento. “Uma construcdo assente no
dissentimento negara o crime sexual, ao passo que outra baseada no consentimento o

aﬁrmaré93473:474

Concluimos a analise desta perspetiva com uma frase de TATIANA HORNLE, “as normas
penais deverdo ser formuladas de maneira a tornar 0s seus requisitos tdo claros e faceis de
seguir quanto possivel. E um modelo como o do consentimento afirmativo apenas se criam
dificuldades interpretativas, tanto para os aplicadores da lei, como para 0s proprios
cidaddos™*"®. Sendo que “os cidaddos devem encontrar o maximo de orientacio possivel na

lei476

471 Esta questdo encontra relevo no facto de que a parte podera estar a fim de praticar determinados atos e, por
isso, podera dar expressamente 0 seu assentimento, mas, poderd ndo querer avancar daquele patamar. A
pergunta que se coloca é se, de acordo, com este modelo, tera de haver novo consentimento expresso para
praticar este ato, quer a parte contraria o queira ou nao praticar?

472 Cf. HORNLE, Tatjana: alt. ob. cit., p. 300.

473 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 16. Para uma melhor compreensdo, o autor da um exemplo pratico.
“Suponhamos que A e B se conhecem num lugar publico e, passadas algumas horas, concordam em ir para casa
de A. Ai chegados, beijam-se e abracam-se. B, todavia, encontra-se num estado intimo de indecisdo
relativamente a pratica de actos sexuais. A percebe que B se encontra naquele estado de indecisdo. Ainda assim,
assume o risco de avangar e comeca a despir B, embora esteja disposto a parar se B assim o desejar. Nesse
momento, B decide que ndo quer manter praticas sexuais com A, recolhe as suas roupas num apice e abandona
repentinamente a casa”. Continua o autor. “A luz de um modelo de “consentimento”, a execugdo consiste na
pratica de actos sexuais em que a vitima ndo consente positivamente. Ora, comegar a despir a vitima é
seguramente um acto de execug¢éo da coacgdo sexual ou da violagdo, pelo que A teria cometido uma tentativa
de coacgdo sexual / violagdo, dado que o tipo subjectivo (também) se encontrava preenchido: A representou
que ndo existia, da parte de B, uma disposicdo favoravel positiva, mas sim um estado de indeciséo, e assumiu
0 risco ao prosseguir com a conduta. Por outro lado, ndo h& desisténcia relevante, porque B abandonou
inopinadamente o espaco e A ficou impossibilitado de prosseguir com a execuc¢do. Punir este caso como
tentativa de violagdo seria, a nosso ver, inadequado e desproporcional, porque ndo existe desvalor de ac¢do
nem perigo para o bem juridico: A pretende ter relagbes sexuais com B, mas nunca contra a sua vontade, ou
seja, de forma “ndo consensual”, idem, pp. 16 e 17.

474 1dem, ibidem.

475 Cf. HORNLE, Tatjana: ult. ob. cit., p 301.

476 1dem, ibidem.
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Capitulo V - Posicdo adotada

Nas Ultimas 2/3 décadas, nos sistemas juridico-penais europeus, constatou-se uma maior
sensibilidade e preocupacdo relativamente a liberdade e autodeterminagdo sexual de cada
pessoa. Esta nova concecao dos crimes sexuais pode ser vista, em grande parte, como um
enorme sucesso dos movimentos feministas*’"48, que batalharam, na linha da frente, rumo

a uma igualdade de género imperativa nas sociedades contemporaneas.

Como ja se discorreu, 0 objetivo primordial, neste ambito, cinge-se na demanda em
encontrar a fronteira entre as condutas licitas e as ilicitas. Com uma visdo mais
expansionista/intervencionista ou, pelo contrério, assente na natureza fragmentaria e de
ultima ratio do Direito Penal, é nesta demarcacdo/delimitacdo que toda a querela aqui

discutida se inicia e termina.

Como firma a ASJP, “ninguéem duvidard que numa sociedade de corte liberal o
consentimento e sua quebra séo as pedras de toque do relevo criminal das condutas sexuais.
Ninguém duvidara, além disso, que o consentimento para o ato sexual, melhor, a aferi¢éo
dele, ndo é matéria que em geral se possa dilucidar com a clareza que em muitos outros
dominios da vida cabe esperar. Trata-se de uma area que releva da esfera nuclear da
personalidade humana, singularmente intima, e em que aquele consentimento &

fenomenologicamente marcado, muitas vezes, por formas de expressdo tacita da vontade”
479

E, neste sentido, € na falta de acordo e na vontade contraria de uma das partes que se
sustenta o elemento central destes ilicitos tipicos. Deste modo, urge imperativo encontrar
um critério para definir, abstratamente, onde se situa a supra aludida fronteira. Sendo
imprescindivel compreender os diversos modelos de incriminacdo para conseguir escolher

aquele que melhor se podera adequar ao nosso sistema juridico-penal.

477 Cf. NELLES, Johanna: ob. cit., p. 1165. Uma das grandes conquistas destes movimentos resume-se no
abandono das concecBes moralistas que vigoraram durante séculos nos sistemas juridicos europeus.

478 Cf. CATHARINE A. MACKINNON é considerada, por muitos, como uma das mais importantes defensoras dos
movimentos feministas da década de 70 do século passado com a sua obra Feminism Unmodified, Discourses
on Life and Law. A respeito dos crimes sexuais, entende a autora que o aparelho opressor e paternalista do
Estado define, restringindo, os direitos das mulheres, nomeadamente ao nivel da liberdade sexual de cada uma.
Argumentando ainda que, o crime de violacdo se foca, principalmente, na definicdo que os homens consideram
ser a sexualidade, em detrimento do que as mulheres igualmente experienciam, ob. cit., p. 87.

479 Parecer elaborado pela ASPJ no ambito do Projeto de Lei 1047/X111/4* “Alteragdo do Codigo Penal — Crime
de Violagdo”, Janeiro de 2019, Gabinete de estudos e observatorio dos tribunais, p. 2.

121



Relativamente ao modelo da exigéncia de violéncia ou ameaca grave, ou 0 modelo
forca-resisténcia é nosso entendimento que o mesmo ndo pode ser acolhido. Dado que, com
0S pressupostos por este requeridos, as condutas desvaliosas que permitem a intervencéo do
Direito Penal sdo reduzidas a um numero bastante inferior as hipoteses onde se verifica uma
ofensa, com suficiente dignidade penal, a liberdade sexual negativa. Esta perspetiva ndo se
preocupa com as complexidades da realidade social, e, por isso, conceitualmente, falha, pois
a inexisténcia de violéncia ou a incapacidade de resisténcia da vitima ndo séo sinénimos de
assentimento*°. Para além disto, esta associada, a esta concecio, a ideia de que a palavra do
ofendido sera sempre insuficiente para condenar o agente do crime®®!, sendo necessaria uma
corroboracdo factica, através de violéncia ou ameaga grave, da vontade contraria da

ofendido.

Dai que todos os restantes modelos abranjam um numero bastante mais elevado de
condutas desviantes em relacéo a esta primeira perspetiva ao estenderem (uns de uma forma
mais ampla que outros) o grupo de potenciais ofendidos dos crimes de violacéo e de coacao
sexual. Nas palavras de KARL NATSCHERADETZ “a liberdade sexual reside pois no direito de
cada um de n&o suportar de outrem a realizagdo de atos de natureza sexual, contra a sua
vontade, qualquer que seja a forma que eles revistam”*? ndo estando dependentes
determinados meios tipicos de constrangimento para se comprovar a efetiva realizacdo do

crime.

De igual modo, consideramos que o conceito constrangimento adotado até a Reforma
de 2019 — e consequentemente, 0 modelo do mesmo —, por si s, ndo se bastara para acautelar
todas as condutas penalmente desvaliosas onde o bem juridico liberdade sexual € colocado
em crise. Como sabemos, até setembro de 2019, a lei penal portuguesa punia, no n.° 2 dos
artigos 163° e 164°, os casos em que, por meio ndo previsto no n.° 1, o agente do crime
constrangesse a vitima a praticar determinados atos sexuais. Na Otica de MARIA DA

CONCEIGAO FERREIRA DA CUNHA esta norma legal abrange os casos onde “tenha sido

480 Cf. HORNLE, Tatjana, “#MeToo — Implications for Criminal Law?”, p. 127. JOAN MCGREGOR considera
que é redundante que a lei exija simultaneamente o requisito da forca/violéncia e o da vontade contréria da
vitima, “fora os casos de sadomasochismo, a presenca de forca deverd implicar a auséncia de consentimento,
apesar de a auséncia de forga néo implicar consentimento”, Is it rape?: On Acquaintance Rape and Taking
Women's Consent Seriously (Live Questions in Ethics and Moral Philosophy), p. 48 apud GARDVING, Sofia,
in Consent in rape law — A comparison of three models, p. 36.

481 Cf. MICHELLE, J. Anderson,: ob. cit., p. 1947.

482 Cf. NATSCHERADETZ , Karl: ob. cit., p. 142.
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alegado aquele “plus” de forca fisica, mas este ndo se prove”, pois “bastara a prova do
dissentimento ou de alguma forma de pressdo sobre a vitima para a responsabilizagao penal
(havendo culpa dolosa do agente, evidentemente)’*®3, No entanto, somos de opinido

484 este nimero 2, efetivamente,

parcialmente contraria. De acordo com o ja compreendido
tutela as situagdes onde a vitima é, de alguma forma, pressionada e coagida a praticar atos
sexuais contra a sua vontade, mas pelo contrario, 0s casos onde apenas haja um puro
dissentimento da vitima, sem qualquer meio de constrangimento por parte do autor, a nosso

ver, ndo eram tutelados a luz da lei penal da época*®

. O que significa que, casos como 0s
“ataques-surpresa” ou o designado stealthing ndo eram abrangidos pela norma penal*®, nem
tdo pouco os casos em que nao é possivel identificar os meios de constrangimento. Nestes
casos, a vontade da vitima é efetivamente contraria a pratica do ato sexual e as condutas dos
infratores sdo manifestamente desvaliosas. Desta forma, consideramos que o modelo do
constrangimento ndo deve ser acolhido, apesar de ser uma construgdo tedrica que tutela um
conjunto, ja de si, bastante lato de casos — atrevendo-nos mesmo a dizer que abarca a grande
maioria das situacfes — No entanto, existem outras perspetivas que, ndo se descurando da
fragmentariedade e ultima ratio inerentes ao Direito Penal, sdo mais abrangentes e

protetoras do bem juridico em causa.

Por outro lado, 0 modelo do “only yes means yes” ou do consentimento afirmativo adota
uma postura bastante radical, perfecionista e utpica daquilo que deve ser uma relacao sexual
entre dois individuos. Segundo esta orientacdo, as partes envolvidas necessitariam de

conhecer, detalhadamente, os fatores e factos envolventes e relevantes, para serem

483 Cf. CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da: “Do dissentimento a falta de capacidade para consentir”, in
Combate & Violéncia de Género, Da Convencéo de Istambul & nova legislacéo penal, (nota de rodapé), p. 141.
484 Vide supra Ponto 3. do Capitulo 1.

485 No mesmo sentido, LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado frisam que “embora constranger
pressuponha um ato contrario a vontade da vitima (...), ndo era ainda, apenas no dissenso da vitima para a
pratica do ato sexual de relevo, que se encontrava a fronteira da tutela criminal da violacdo da liberdade
sexual”, in “Comentario ao artigo 163°, ult. ob. cit., p. 67.

486 Neste ambito, o acordo do Supremo Tribunal de Justica, de 04 de julho de 2019, define constrangimento
como “qualquer ato/processo intimidatdrio (ou de aproveitamento do temor/intimidacéo causado pelo agente)
dirigido a ocorréncia de um facto nocivo (para a vitima ou para terceiro), como € o caso, desde logo, da
violéncia psiquica consubstanciada em ordens, ameagas ndo graves (Uuma vez que as ameagas graves,
representando a forma mais concludente de violéncia psiquica, caiem logo no ambito do artigo 164°, n. 1,
sendo ainda certo que ‘as ameacas insignificantes ndo preenchem a area de tutela tipica’) e, em geral, de
qualquer situacdo de inseguranca (mormente um ambiente intimidante, hostil, degradante, humilhante ou
ofensivo) adequada/idonea a atemorizar a vitima e que — impedindo-a de eficazmente resistir ou de livremente
consentir”. Ou seja, logo se percebe que por detras do constrangimento terd de haver um ato ou processo
intimidatorio.
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competentes para os avaliar e decidir de forma devidamente equilibrada e serem capazes de
afirmar a sua posicao perante a parte contraria. Porém, na realidade, as pessoas quase nunca
se conformam com este ideal. Tal como nos refere TATIANA HORNLE, a consciencializagdo
dos factos acaba por ser bastante fragmentada e as decisdes distorcidas e distanciadas da
realidade e a grande maioria dos cidadaos acabam por ser vulneravel até as mais pequenas

pressdes de outros e das situagdes em que se encontram envolvidos*®’,

Outro contra-argumento preponderante, a nosso ver, para a rejeicdo deste modelo cinge-
se na concecdo de Direito Penal como ultima ratio, o que implica que apenas seja tutelada a
liberdade sexual contra agBes que revistam uma certa gravidade*®®. Contudo, esta perspetiva
apela a um Direito Penal fortemente intervencionista e regulador das mais intimas relacdes
entre os seres humanos, impondo um énus as partes envolvidas de, constantemente, perceber

e compreender a vontade da parte contraria no seu pleno.

Por ultimo, ja foram referidas as grandes dificuldades interpretativas desta perspetiva
gue ndo se coadunam com o principio da tipicidade (corolario do principio constitucional
da legalidade), onde a defini¢&o do tipo objetivo do crime deve ser delimitada com suficiente

grau de certeza e, bem assim, de transparéncia.
Resta-nos, entdo, os modelos do dissentimento, expresso ou cognoscivel.

Seguindo a linha de pensamento de PEDRO CAEIRO, “a tonica ndo deve ser posta na falta
de consentimento, mas sim na do dissentimento. l.e., é preciso que exista uma vontade
contraria. (...) Todos os crimes sexuais exigem uma vontade contraria da outra pessoa,
manifestada ou ndo, isso é outro problema. O que é preciso € que a pessoa nao queira praticar.

S6 ai é que existe uma violéncia sexual” %, Exploraremos, entio, esse “outro problema”.

O modelo do “ndo é ndo” ou do dissentimento expresso € o resultado de movimentos
feministas, que tinham como intencdo a dendncia e, consequente, derrogacao da concegéo
machista de que a mulher era apenas um instrumento e um meio para um determinado fim.

No entanto, este modelo, nos dias que correm, encontra-se desatualizado relativamente ao

487 Cf. HORNLE, Tatjana, ult. ob. cit., p. 301.

488 Cf. NATSCHERADETZ , Karl: ob. cit., p. 142.

489 Cf. intervencdo de PEDRO CAEIRO na audicdo realizada no ambito do Grupo de Trabalho — Alteracdes
Legislativas — Crimes de Perseguicao e Violéncia Doméstica, Audicdo Parlamentar N.° 1-GT-AL-CPVD-XIII,
gue teve lugar no dia 31 de maio de 2019. Transcri¢do do seguinte trecho temporal: 20:19 a 20:39, disponivel
em https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=112563.
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contexto social atual. Ainda assim, o seu nucleo tedrico-dogmatico — que considera que 0s
crimes sexuais se centram, pura e exclusivamente, na vontade contraria da vitima — serviu
de alicerce para a construcdo do modelo da vontade cognoscivel da vitima. De acordo com
esta segunda perspetiva, a pratica de um determinado ato sexual contra a vontade
cognoscivel (v.g. presumivel) da vitima sera o elemento tipico central e crucial do ilicito. Ou
seja, existe um dissentimento por parte da vitima, mas este podera ndo ser expressado através
de palavras, mas sim através do seu comportamento ou das suas acdes (ou ina¢des) ou, ainda,
das prdprias circunstancias envolventes. Basta-se que os tribunais retirem do caso concreto

que, a luz do homem médio, era cognoscivel que a vontade do ofendido fosse contréria.

Porém, foram, anteriormente*®, apontadas algumas dificuldades que merecem
destaque: por um lado, a eventualidade de a vontade do ofendido poder ser representada,
durante todo o ato sexual, tanto como contraria como favorével a pratica do mesmo; por
outro lado, as dificuldades interpretativas deste conceito de cognoscibilidade, que poderé ser
alvo de varias interpretaces; e, por ultimo, o facto de que o Ministério Pablico, respeitando
o principio da legalidade*!, possa promover processos-crime em que os indicios de
oposicdo do ofendido, apesar de objetivamente inexistentes, induzem este 6rgdo de
administragdo da justica em erro, em decorréncia da aludida subjetividade do conceito de

cognoscibilidade.

Nas palavras de CESARE BECCARIA, “quando as leis sdo claras e precisas, a tarefa de um
juiz ndo consiste em outra coisa sendo em constatar um facto”*%2. A pergunta que se impde
¢ a seguinte: sera que o conceito contra a vontade cognoscivel da vitima € suficientemente
claro e preciso? Ou, pelo contréario, sera, tal como foi o termo constrangimento, um “bicho

de sete cabecas” para os tribunais e para os restantes aplicadores do direito?

Como sabemos, “a danosidade social dos crimes sexuais reside na contrariedade a
vontade da vitima (dissentimento), pois s6 ai, € j& ndo nos casos de indiferenca ou de
indecisdo perante a prética sexual, existe lesdo da liberdade sexual*%. No plano empirico,

0 recurso, por parte do legislador, a palavra contra, a nosso ver, serve o intento de reduzir a

4% Vide supra Ponto 4. do Capitulo IV.

491 Neste sentido, vide paradigmaticamente, ANTUNES, Maria Jodo, in Direito Processual Penal, pp. 69 e ss e
DiAs, Jorge de Figueiredo, in Direito Processual Penal, pp. 125 e ss.

492 Cf. BECCARIA, Cesare, in Dos Delitos e das Penas, p. 89.

493 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 46.
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margem de intervencdo penal, limitando a mesma aos casos em que existe uma verdadeira
‘oposicio intima’#®* a prética de determinado ato sexual. A propria fragmentariedade do

Direito Penal e o principio do minimo de intervenc&o®®®

exigem que, contiguo a protecdo
penal do bem juridico, liberdade sexual, se encontre um outro critério de “necessidade
(caréncia) de tutela penal™*®. “A violagdo de um bem juridico-penal ndo basta por si para
desencadear a intervencgdo, antes se requerendo que esta seja absolutamente indispensavel a
livre realizagdo da personalidade de cada um na comunidade”®’. Esta limitagdo/caréncia da
intervencdo penal tem o seu fundamento juridico-constitucional no artigo 18° n.° 2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa, no principio da proporcionalidade em sentido
amplo*%®, que exige que o Direito Penal apenas intervenha de forma subsidiaria, i.e., “nos
casos em que todos 0s outros meios da politica social, em particular da politica juridica ndo-

penal, se revelem insuficientes ou inadequados’*®°.

Ja relativamente ao conceito de cognoscibilidade®®, “é o caso concreto que permitira
aferir a vontade livre, sendo relevante, em termos probatérios e de objeto do processo apurar
as ‘circunstancias envolventes’, ja que serdo esses factos instrumentais decisivos em muitos
casos para decidir da existéncia de dissentimento”%!, Este termo n&o tera tanta relevancia
para 0s casos estatuidos no n.° 2 dos artigos 163° e 164°, visto que, “o uso destes meios pelo
agressor € visto aos olhos da generalidade das pessoas como aptos a condicionar a vontade
da vitima. O mesmo se dira dos meios mais gravosos usados no ambito da coacdo simples.
Ou seja, quanto mais gravoso for o meio usado mais reconhecivel/cognoscivel sera para a
generalidade das pessoas a sua forca para constranger a vitima”%. Noutras palavras, a

preponderancia e importancia da palavra cognoscivel revela-se com mais intensidade nos

4% |dem, p. 16. Acrescentam JOSE MOURAZ LOPES e TIAGO MILHEIRO: “essa oposi¢do tem de existir no
momento da pratica do ato sexual (...) e ndo posteriormente. Se porventura quis praticar o ato, mas
posteriormente se arrependeu, ndo se verifica a atualidade da contrariedade da vontade aquando da execugéo
do ato que ¢é exigida por lei”, ult. ob. cit., p. 71.

4% Cf. CosTA, Faria in Glt. ob. cit., p. 133.

4% Cf. D1As, Jorge de Figueiredo in Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, (2012), p. 127.

497 1dem, p. 128.

4% 1dem, ibidem. Para mais desenvolvimentos sobre este principio, vide CANOTILHO, J.J. Gomes € MOREIRA,
Vital, “Comentério ao artigo 18°”, in Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, p. 392.

4% Cf. DIAs, Jorge de Figueiredo, Glt. ob. cit., p. 128.

500 «A cognoscibilidade prende-se com a existéncia de factos ou circunstancias que demonstrem um
conhecimento por parte do agente de que a vitima tem a sua vontade condicionada ou limitada, ou nem sequer
esta em condicBes de transmitir a sua vontade real”. Cf. LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, ult.
ob. cit., p. 72.

501 |dem, p. 71.

502 |dem, pp. 72 e 73.
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casos designados de “area cinzenta” ou “casos fronteira”, i.e., 0S casos onde permanece a
duvida entre um ato praticado contra a vontade da vitima ou as designadas “falsas
alegacdes %, Nestas hipoteses, sera, em primeira linha, o Ministério Pablico e, em segunda
linha, o proprio julgador a verificar se existem provas de que a vitima exteriorizou a sua
vontade contréria [“verbalmente, por atos, gestos, comportamento ou qualquer meio
comunicacional que ndo se quer envolver naquele ato sexual de relevo (por exemplo, a
vitima diz ao agressor para parar, empurra-o, afasta-se, chora, facialmente demonstra
desconforto, grita ou revela outros ‘sinais’ de vontade contraria ao ato)** ou ainda em que
as proprias circunstancias envolventes do caso demonstrassem claramente a vontade

contréaria da vitima].

Poder-se-a levantar, a respeito deste conceito, varias questdes de prova e, nesse sentido,
MARIA DA CONCEIGCAO FERREIRA DA CUNHA argui que “provar o dissentimento (...) ndo sera
facil”, no entanto, “ndo se trata de verdadeira dificuldade de prova, mas de preconceitos
contra as vitimas de crimes sexuais, fruto de uma cultura de raizes miséginas, que presume
que as mulheres mentem’%., N&o temos uma concecdo da sociedade tdo radical quanto a
autora, ndo obstante, consideramos que ainda existe 0 pensamento, algo que enraizado na

sociedade, de que “se houve violagdo, houve violéncia”.

Como compreendemos, 0s atos sexuais sdo maioritariamente realizados, entre duas
pessoas, num espaco confinado a quatro paredes e com um carater altamente intimista e
reservado. Dai que, na grande maioria dos casos jurisprudenciais, as provas se resumam a
palavra do ofendido contra a palavra do arguido, juntamente com a intensa procura de sinais

de violéncia ou de inimputabilidade da vitima. Ainda assim, esta conce¢do algo que

508 Cf. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A Convencio de Istambul e novo paradigma da violéncia de género”, (...),
p. 111.
504 Cf. LoPEs, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, Ult. ob. cit., p. 72. Consideramos, ainda, que as
circunstancias concretas envolventes também poderdo ser subsumiveis no conceito de cognoscibilidade. Ou
seja, se a vitima estd num autocarro e sofre um ato sexual de relevo sem se aperceber, é cognoscivel que a
mesma ndo quisesse sofrer aquele ato sexual e, por isso, a sua vontade sera contraria ao mesmo. Neste caso, 0
agente do crime aproveita-se das circunstancias concretas para consumar o crime.

Ainda neste Ambito, inserem-se também o0s casos onde a vitima dé, expressamente, 0 seu assentimento, mas
face as circunstancias envolventes € evidente que a vontade da mesma ndo é livre e esclarecida.
505 Cf. CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da, Glt. ob. cit., p. 141. MARIA CLARA DE SOTTOMAYOR segue a
mesma linha de pensamento quando refere que “tem sido esgrimida (...) uma alegada dificuldade da prova da
auséncia de consentimento. Ora, nos crimes violentos, como se tem entendido j& para a violéncia doméstica, 0
meio de prova fundamental consiste nas declaragdes da vitima, consideradas a prova rainha. Para além destas
declaragdes, os exames médico-legais e relatdrios dos sintomas psicolégicos de vitimagéo e as declaragdes de
testemunhas ligadas emocionalmente a vitima e que tenham observado as consequéncias traumaticas do crime
para esta, também séo meios de prova que corroboram a palavras das vitimas”, Ult. ob. cit., p. 111.
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retrograda e esta busca incessante por sinais de violéncia, esta a perder o fulgor de outrora.
Observando-se, em sentido contrario, o surgir de uma, cada vez maior, percecao da evolugdo
cultural, social e juridica dos crimes sexuais, como séo de destacar os acérddos do Supremo

Tribunal de Justica®®, do Tribunal da Relagdo de Lisboa®"’

ou do Tribunal da Relacédo de
Coimbra®®, Nesta Gtica, a adogdo, por parte do legislador, do conceito de cognoscibilidade

vem ao encontro deste novo entendimento.

Este foi 0 modelo de incriminacdo adotado pelo legislador portugués em setembro de
2019. De acordo com a Deputada ISABEL ALVES MOREIRA, a introdugdo do conceito de
vontade cognoscivel tem como principal objetivo, poder ‘“contribuir para uma melhor

jurisprudéncia®,

“O que resulta da nova “configura¢do” da norma, de acordo com a sua ratio e elemento
histérico, € que existe um alinhamento interpretativo entre os conceitos de dissenso e
constrangimento. E assim absolutamente notério, por via da nova redagio do n.° 3, que um
ato sexual de relevo em que existe dissenso da vitima, ou seja, praticado contra a sua vontade,
é constrangido/coagido”®°. Desta forma, “a vitima (...) constrangida, ¢ aquela que dissente

do ato sexual de relevo, independentemente do meio utilizado™®!*.

Esta nova formulagdo dogmatica simplifica a compreensdo teorico-pratica de que o

elemento central do tipo legal de crime se situa no dissentimento da vitima®? e que basta

506 De 04 de julho de 2019, processo n.° 461/17.9GABRR.L1.S1, juiz relator Mario Belo Morgado, disponivel
em www.dgsi.pt, consultado a 17 de margo de 2020.

%07 De 12 de junho de 2019, processo n.° 473/16.0JAPDL.L1, juiz relatora Teresa Féria, disponivel em
www.dgsi.pt, consultado a 17 de marco de 2020.

508 De 04 de margo de 2020, processo n.° 76/18.4PBCBR.C1, juiz relatora Maria José Nogueira, disponivel em
www.dgsi.pt, consultado a 17 de margo de 2020. Que refere o seguinte: “Tendemos, assim, a considerar que o
simples dissentimento [ndo consentimento] da vitima, dependendo das circunstancias do caso, pode integrar o
elemento objetivo do ilicito tipico em questdo, posicdo que que ndo deixa de colher apoio na atual redagdo do
n.° 3 artigo 164.° do Cdédigo Penal, introduzido pela Lei n.° 101/2019, de 06.09”.

509 in Textos de substituicdo e relatério da discussdo e votacdo ocorridas no Ambito da nova apreciacdo na
generalidade, de 16 de julho de 2019, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43523.

510 Cf. LorEs, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, Glt. ob. cit., p. 69. Continuam os autores, “o que se
pretendeu, essencialmente, foi centrar o constrangimento na vitima e na sua vontade. E através do apuramento
da sua vontade intima cognoscivel para 0 agente que sera possivel apreender se este praticou o ato de
constrangimento”, idem, p. 53.

511 |dem, p. 55.

512 “Existe, assim, uma clarificagdo legislativa que confere uma maior precisdo na identificagdo dos atos de
constrangimento e que permite colocar a (auséncia de) vontade da vitima no cerne da incriminagdo”, idem, p.
53.
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que 0 mesmo se observe, por qualquer meio®!3, para se subsumir a conduta dolosa no tipo
de ilicito. Assim, parece-nos que foi ideia do legislador — com a modificagdo do elemento
central do tipo e no seguimento das ja aludidas palavras da Deputada — evitar a repeticdo de
decis6es jurisprudenciais, como a do acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimarées, de 02
de maio de 2016°4,

De acordo com o mesmo, ficou provado que o comportamento do arguido era idéneo a
satisfacdo de instintos sexuais, constituindo uma ofensa séria a intimidade e era suscetivel
de condicionar a liberdade e autonomia sexual da vitima. Desta factualidade provada
resultou que os atos praticados fossem considerados atos sexuais de relevo®®.
Contrariamente ao esperado — i.e., que a conduta fosse subsumida no anterior n.° 2 do artigo
163° — o Tribunal da Relacdo de Guimarédes, socorrendo-se de um discurso desatualizado e
de fontes, igualmente, ultrapassadas®'®, reiterou que para o preenchimento do tipo nio
bastava que “a vitima tenha sido constrangida a sofrer ou a praticar acto sexual de relevo,
mas € indispensavel que a coacgdo ou constrangimento tenham ocorrido através da utilizacao
de um dos meios tipicos previstos no preceito incriminador”, ou seja, era necessario que a
conduta do agente do crime fosse considerada violenta®!’ ou tivesse por base uma ameaca

ou coacdo graves. Acontece que, ndo ficou comprovada a verificagdo da violéncia enquanto

513 Como aferem LoOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, “o (s) meio(s) usado(s) pode(m) ser: (i)
explicito(s) e implicito(s); (ii) resultar(em) do envolvimento ambiental, das carateristicas da vitima ou do
agressor; (iii) provocado(s) pelo(s) agressor(es) ou aproveitar(em)-se de circunstancias criadas por outro
(servindo-se dos mesmos para prosseguir os seus fins sexuais); e deve(m) ser atual(ais) ho momento da
agressdo sexual ou consistir(em) numa situacéo de limitacéo da vontade pré-existente, mas que se mantém(ém)
aquando da consumacdo do ato sexual de relevo”, idem, ibidem.

514 Cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimarédes de 02 de maio de 2016, processo n.° 73/12.3GAVNC.G1,
juiz relator Jodo Lee Ferreira, disponivel em www.dgsi.pt, consultado a 17 de marco de 2020.

515 Refere o acérddo que “na situacdo concreta destes autos, comprova-se a ocorréncia de actos subitos e
inesperados do arguido perante a sua explicanda, que se iniciam com o beijo na boca e prosseguem com 0
passar das maos nas costas, bragos e pernas e 0 beijo no pesco¢o da vitima; Seguidamente sabe-se que o arguido
encostou a ofendida a parede, tendo voltado a beija-la na boca, tocado na zona vaginal por cima da roupa, e
por fim pegado na méo da ofendida que encostou por cima da roupa aos seus 6rgdos genitais”. Refor¢cando
ainda que “ndo ha qualquer duvida que a ofendida sofreu indesejados contactos de natureza sexual”.

516 por exemplo, para justificar a necessidade da verificagdo de uma conduta violenta, este Tribunal recorre ao
Comentario Conimbricense de 2012 (“Decisivo é em todo o caso que a violéncia tenha afectado de forma
relevante a liberdade e determinagdo sexual da vitima” in Comentario Conimbricense, |, pag. 453-454”),
decorando-se do facto de que a lei havia sido alterada em 2015 e, por isso, tornava este manual, a respeito dos
crimes de coacdo sexual e violagdo, em parte obsoleto.

517 Note-se que, foi igualmente destrincado o conceito de violéncia e deste resultou que o comportamento do
arguido “ao encostar a parede” a ofendida ndo constitui em si uma conduta violenta, pois o acérddo declara
que “ndo sabemos com que concretos movimentos e intensidade ocorreu essa ac¢do e a divida ndo podera
deixar de beneficiar o arguido, no sentido de afastar a relevancia para a incriminag8o. Assim sendo, ndo
conseguimos descortinar uma forma de comportamento violento do arguido que seja, a um tempo, preexistente
ou contemporaneo dos actos sexuais de relevo e idoneo ou apto para vencer a resisténcia da vitima”.
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meio tipico da coacgdo sexual e o ataque-surpresa (que se verificou e se comprovou) ndo se
bastou para a subsuncao da conduta no tipo legal de crime. Desta feita, 0 acdrddo considerou,
erroneamente, que o comportamento do arguido preenchia todos os elementos objetivos e
subjetivos do tipo de crime de importunacdo sexual, previsto e punido no artigo 170.° do

Cadigo Penal.

Em suma, a nosso ver, a nova configuracao das normas penais, aqui estudada, peca pela
falta de rigor técnico-juridico, o que podera levar a uma generalizada descriminalizacdo de
determinadas condutas®®. N&o obstante, possibilita uma compreensdo mais transparente do
elemento central da descri¢do destes ilicitos tipicos, principalmente, com a inversdo dos
nameros 1 e 2, pois retira a possivel percecao, muitas vezes adotada pelos Tribunais, de que
a violéncia ou a ameaca grave sdo elementos do tipo objetivo do crime e ndo apenas
circunstancias agravantes. Acrescente-se ainda que, é de louvar a decisdo por parte do
legislador, com a entrada em vigor da Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro, pelo modelo da
vontade cognoscivel da vitima, através da adicdo de um n.° 3°1° aos artigos 163° e 164°, pois,
por um lado, tutela mais eficazmente o bem juridico posto em crise, e, por outro, a lei penal
assume uma postura de maior proximidade com a concecao atual social dos crimes de

violagio e coacdo sexual®®,

518 Como ¢ crasso exemplo a ndo inser¢io da palavra “sofrer” nos n.” 1 dos artigos 163° e 164°. Para mais
desenvolvimentos sobre estes problemas, vide supra Ponto 4., Capitulo I.

519 N&o obstante, considerarmos que a construgdo frasica do n.° 3 dos artigos 163° e 164° ndo é, juridicamente,
a mais precisa. Para mais desenvolvimentos vide supra Ponto 4., Capitulo I.

520 A este respeito MARIA FERNANDA PALMA salienta que “o Direito Penal é a expressdo do estado da
civilizagdo num pais, da sua cultura democratica e da importancia que da a este problema”, cf. audicédo realizada
no ambito do Grupo de Trabalho — Alteragdes Legislativas — Crimes de Perseguicdo e Violéncia Doméstica,
Audicdo Parlamentar N.° 1-GT-AL-CPVD-XIII, que teve lugar no dia 31 de maio de 2019. Transcri¢do do
seguinte trecho temporal: 00:59:32 a 00:59:37, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=112563.
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Conclusao

A presente dissertacao, que agora alcanga o seu epilogo, foi elaborada apds um percurso
pejado de desafios, devido, por um lado, ao carater iminentemente pessoal e gerador de
controvérsia social dos crimes aqui analisados e, por isso, merecedor de um discurso ainda
mais cuidado e cauteloso e, por outro lado, as dificuldades de compreensao e estruturacao
de todos os conceitos e modelos de incriminagdo que advém e se formam da prdpria
construcdo e possiveis conce¢des dos crimes sexuais. Assumimos ainda alguns entraves no
estudo e plena percecdo dos outros ordenamentos juridicos aqui estudados, assim como dos
seus modelos de incriminacdo, mas consideramos que o resultado obtido desta investigacao
é promissor e manifestamente vantajoso, uma vez que nos fez, ndo sé perceber a origem e o
pilar estrutural da nova redacdo dos crimes de coacdo sexual e violagdo — i.e., 0 modelo
germanico —, mas também compreender que existe um “mundo” infindavel de modelos de

incriminacdo que podem gerar as mais amplas e diversas consequéncias juridico-penais.

Com este trabalho tentdmos auxiliar, na medida do possivel e das nossas capacidades,
os intérpretes e aplicadores do direito, assim como a prépria doutrina, na compreensdo deste
novo modelo de incriminacdo que apareceu com a Lei 101/2019, de 6 de setembro, bem
como, do conceito de vontade cognoscivel da vitima — pois sabemos as dificuldades
subjacentes (e que atravessdmos, esperando ter dado a resposta desejada) ao seu
entendimento. Num sentido diverso, fomentdmos e contribuimos para o dialogo e a critica
desta nova redacdo dos crimes de coacdo sexual e violacdo, que se encontra repleta de
imprecisdes técnico-legais geradoras de varias lacunas de punibilidade — algumas das quais
cuja gravidade é preocupante e ameacadora de uma estabilidade e paz juridica — onde,

evidentemente, se destaca a retirada da palavra sofrer dos n.° 1 dos artigos 163° e 164°.

Por ultimo, chegamos a conclusdo de que a reforma legal que estes crimes sofreram
repousa ‘“sobre a necessidade de cumprir os deveres decorrentes da Convengdo de
Istambul®2, E, concordando quase inteiramente com PEDRO CAEIRO, j havia sido realizada
a referida tarefa, com resultado similar — apesar de ndo ser inteiramente igual — por parte do
legislador nacional, em 2015, com a entrada em vigor da Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto®?2.
Neste sentido, somos do entendimento que a reforma de 2019 esta alicercada em falhas e

521 Cf. CAEIRO, Pedro, ob. cit., p. 6.
522 |dem, ibidem.
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contradicGes no texto da lei, apenas se reconhecendo como vantagem ou contributo valioso,
a substituicdo do modelo de incriminacdo do constrangimento para 0 modelo da vontade
cognoscivel da vitima. E mesmo relativamente a este ponto poderdo surgir problemas de
interpretacdo, dado que o conceito de constrangimento, que ja havia sido estabilizado na
jurisprudéncia e doutrina como um meio de coacdo, agora parece ter sido reestruturado,
sendo que a atual redacdo define agora constrangimento como um “qualquer meio (...)

empregue para a pratica de atos sexuais contra a vontade cognoscivel da vitima”.

Em modo de concluséo, consideramos que o resultado do impacto da Reforma de 2019
é manifestamente negativo — a exce¢do do modelo de incriminacédo escolhido — e suscetivel
de gerar ainda mais incertezas e divergéncias do que poder “contribuir para uma melhor
jurisprudéncia”. Nao se compreendendo a ratio por detrds da mesma, nem tdo pouco, 0
motivo pelo qual esta Lei foi elaborada com tamanha rapidez e prontiddo, inimigos da
exatiddo e do rigor técnico-legal.
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