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Resumo

O trabalho que se segue incide sobre o crime de violagdo, previsto no artigo 164.° do
Cddigo Penal Portugués. No ambito da analise deste preceito legal, sera feita uma breve
referéncia sobre evolucgéo da criminalidade sexual em Portugal, tendo em conta as alteracGes
mais significativas e que contribuiram para a actual construgdo legal do crime de violacéo.

Fundando-se o artigo 164.° no modelo do constrangimento, faremos um estudo sobre
0s aspectos positivos e negativos daquele, servindo-nos para isso, da analise de outras
tipologias como 0 modelo do dissentimento e do constrangimento e a respectiva comparacao
com o actual modelo vigente em Portugal. Ademais, abordaremos a importancia que a
Convencéo de Istambul teve no desenvolvimento da concecdo de que o crime de violacéo é
um crime praticado essencialmente sem o consentimento da vitima, o que despoletou, em
varios paises europeus, mudancas chave na construcdao daquele ilicito. Neste sentido, sera
feita referéncia a importante alteracdo efectuada pelo legislador alemdo no ambito dos
crimes sexuais do StGB, na qual o nosso legislador se baseou para a mais recente
modificacdo ao artigo 164.° do Codigo Penal, pela Lei n.°101/2019.

Esta alteracdo sera analisada na presente dissertacdo por forma a aferir sobre a sua
verdadeira importancia e adequacdo na criminalidade sexual portuguesa, apurando deste
modo, se a actual construcéo do ilicito de violacdo tutela efectivamente a liberdade sexual
das vitimas, cumprindo assim também as obrigac6es provenientes da Convencao de Istambul

sobre esta matéria.

Palavras chave: Violacdo, Constrangimento, Dissentimento, Consentimento, Convencéo de

Istambul.



Abstract

The following work focuses on the crime of rape, provided for in article 164 of the
Portuguese Penal Code. Within the scope of the analysis of this legal precept, a brief
reference will be made on the evolution of sexual crime in Portugal, taking into consideration
the most significant changes that contributed to the current legal construction of the crime
of rape.

Basing article 164.° on the embarrassment model, we will carry out a study on its
positive and negative aspects, using the analysis of other typologies, such as the dissent and
embarrassment model and the respective comparison with the current model in Portugal.

Moreover, we will address the importance that the Istanbul Convention had in the
development of the concept that the crime of rape is a crime essentially committed without
the victim's consent, what triggered, in several European countries, key changes in the
construction of that tort.

Therefore, it will be made reference to the important change conducted by the
German legislator in the scope of StGB sexual crimes, on which our legislator based the
most recent amendment to article 164.° of the Penal Code, through Law No. 101/2019.

This amendment will be analyzed in this dissertation in order to assess its true
importance and suitability in Portuguese sexual crime, ascertaining this way, if the current
construction of the tort of rape effectively protects the sexual freedom of victims, thereby

also fulfilling the obligations arising from the Istanbul Convention on this subject.

Keywords: Rape, Embarrassment, Dissent, Consent, Istanbul Convention.
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Introducéo

A presente dissertacdo, elaborada no dmbito do Mestrado em Ciéncias Juridico-
Forenses, na ilustre Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, enquadra a sua
analise no actual artigo 164.° do Cddigo Penal Portugués, onde se prevé o ilicito de violagao.

A escolha sobre este tema néo foi feita de animo leve, uma vez que para além de estar
em causa 0 estudo sobre um crime cuja conduta subjacente é hedionda, € um tema sobre 0
qual ainda subsistem alguns receios e pudor na sua abordagem. Ainda assim, o Gltimo passo
para concluir a etapa final da minha vida académica, teria de ser dado seguindo a verdade
em que acredito e por isso, estudar a criminalidade sexual, designadamente o ilicito de
violacdo, assim como poder de alguma forma e ainda que infima, contribuir para o debate
de ideias sobre um crime que afectou, afecta e infelizmente afectara a vida de tantas pessoas,
sobretudo das mulheres, € a concretizacdo de um objectivo.

Ora, o0 estudo realizado sobre o crime de violacdo partira, antes de tudo, de uma
andlise sobre a sua evolucao histérica, onde se percebera como e quando este crime passou
a efetivar a proteccdo do bem juridico da liberdade sexual, tendo em consideracdo o
progresso das nossas leis e as varias dificuldades subjacentes a tarefa do legislador de
acompanhar o avan¢o da sociedade e as dificuldades inerentes ao aprimoramento do que é
actualmente o ilicito de violagdo no Cddigo Penal Portugués.

Como se sabe, o crime de violagdo tem sido alvo de varias propostas de alteracédo
pelos diversos partidos representados na Assembleia da Republica nas ultimas décadas. Um
dos factores, cuja influéncia é inegavel na criacdo daquelas propostas, é a ratificacdo de
Portugal (e de varios paises europeus) da Convencéo de Istambul.

Esta Convencéo constituiu para as sociedades europeias um marco importante sobre
a proteccdo e prevencdo de toda e qualquer forma de violéncia exercida sobre as mulheres,
incluindo a que é exercida no crime de violacdo. Assim, o diploma de caracter vinculativo,
criou medidas que os Estados deverdo cumprir por forma a efectivar a finalidade da
Convencdo e sobre as quais se serviu de base o legislador portugués nas mais recentes

alteracOes ao Codigo Penal. Esta tematica sera também abordada no nosso estudo, de forma



a avaliar a contribuicdo daquela Convencdo na legislacdo interna, assim como a
concordancia entre o que dita aquele diploma internacional em matéria do ilicito de violag&o
e a lei penal portuguesa.

A par disso, ndo podera faltar o tema central da nossa dissertacdo: a anélise ao artigo
164.° do C.P. Uma vez que ja foram algumas as modifica¢fes efectuadas sobre este artigo,
olharemos para as mais importantes, retirando delas os aspectos positivos ou negativos que
consigo acarretaram. Entre estas, daremos especial destaque a mais recente, efectuada pela
Lei n.°101/2019 de 6 de setembro, da qual resultaram algumas mudancas consideraveis no
preceito do crime de violagdo, embora seja de mencionar a desarmonia existente por parte
de alguma doutrina, sobre estas.

Ademais, sera avaliado com clareza o que se devera entender pelos varios elementos
que constituem o actual artigo 164.°, principalmente aqueles que possam suscitar maiores
duvidas, como por exemplo, 0 conceito de constrangimento, de violéncia ou de vontade
cognoscivel.

Posto isto e como a evolucdo legislativa internacional tem também um papel
importante no progresso da nossa legislacéo interna, ndo poderemos deixar de analisar uma
das mais recentes e importantes alteracdes feita por um dos paises europeus no ambito da
criminalidade sexual. Falamos do caso da Alemanha que, ndo ha muito tempo, adoptou o
modelo do dissentimento no &mbito dos crimes sexuais, abandonando de vez o modelo do
constrangimento, ainda integrante na legislacdo portuguesa. Desta forma, o ponto matricial
dos crimes sexuais segundo a nova perspectiva do legislador alemao, é a vontade das vitimas.
Assim, analisaremos também este modelo, averiguando possiveis vantagens ou
desvantagens, fazendo também e por ultimo, uma analise comparativa entre o artigo 164.°
do Codigo Penal Portugués e 0 8177 do StGB da lei alema.
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1. Breve referéncia a evolucéo historica do crime de violagdo no Direito Penal

Portugués

Como bem se sabe, é através das mudancas operadas a nivel social e dos desafios que
estas acarretam consigo, que as Varias ciéncias sociais procuram acompanhar estas
metamorfoses. O Direito ndo poderia ser excepcao, pelo que é uma das areas que mais detém
em si a necessidade de proceder a renovacao dos seus ditames, tendo em conta o
desenvolvimento da conduta humana ao longo dos tempos.

N&o sdo raras as vezes que, para que possamos compreender melhor uma lei, devemos
acompanhar a sua evolugédo historica, de forma a colmatar possiveis lacunas do nosso
entendimento. Assim, olhando para o artigo 164.° do Codigo Penal Portugués, ndo sera
dificil de compreender que este resultou de um aprimoramento das relagdes humanas, que
cessou com a inferioridade pressuposta do género feminino e a superioridade imposta do
género masculino.

Por forma a compreender melhor este raciocinio, olhemos para 0 nosso Cédigo Penal de
18521, aprovado pelo decreto de 10 de dezembro desse mesmo ano. Previa-se entdo, no
Caodigo Penal de 1852, no capitulo 1V, inseridos na categoria de crimes contra a honestidade,
nomeadamente “atentado ao pudor, estupro voluntario e violagdo”, os artigos 391.° e
seguintes.

E no artigo 394.° que se encontram maiores contornos do que, na altura, se entendia sobre
a pratica do crime de violacdo. Tratava-se de um ilicito cuja pratica era tipicamente
masculina, prevendo-se na sua epigrafe “Aquelle, que tiver copula ilicita com uma mulher,
posto que ndo seja menor, nem honesta (...) 2, considerava-se pois que a vitima deste crime
seria sempre mulher, adiantando-se ainda no artigo 400.° daquele Cddigo que, caso o
criminoso se casasse com a ofendida, a pena ndo teria lugar. Ora, é notorio que o que se
pretendia a todo o custo salvaguardar através da icriminacdo daquela condura, era a honra,
estando-se muito longe de se ter em conta a ofensa que aquele crime realmente acarretava,
tornando-se assim desculpavel qualquer lesdo daquela pratica desde que esta culminasse em

matrimonio.

! Cadigo Penal de 1852, disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829. pdf
2 Cédigo Penal de 1852, disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf
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N&o muito longe disto ficou o Codigo Penal Portugués de 18863, que no seu artigo 393.°
previa o crime de violagdo uma vez mais na categoria dos crimes conta a honestidade, sendo
que neste preceito a referéncia a vitima do crime ¢ vista como sendo “qualquer mulher”, pelo
que de resto, ndo muito mudou em relacdo ao Codigo Penal Portugués de 1852, mantendo-
se também no seu artigo 400.° a possibilidade de o criminoso casar com a mulher ofendida
por forma a extinguir o procedimento e a pena.

Assim sendo, podemos ver que ambos os cddigos acolhiam a ideia de que o crime de
violagdo era um crime cujo bem juridico a salvaguardar centrava-se na moralidade e
honestidade, ndo se desenhando sequer um caminho que tivesse em conta a tutela da
liberdade sexual de cada um.

Ademais, como ja foi mencionado, era um crime praticado contra mulheres, por homens,
assumindo-se também a maxima de que seriam apenas as mulheres que sofreriam com este
tipo de actos.

Note-se ainda que em ambos os codigos, relativamente aos crimes de violagéo, fazia-se
referéncia ao acto da copula praticado como “copula ilicita”, no Codigo de 1852 “copula
ilicita com mulher, posto que niio seja menor, nem honesta”*, ja no Codigo de 1886, ampliou-
se este conceito, englobando-se aqui toda e qualquer mulher contra quem fosse praticado

aquele acto, estatuindo-se a pratica de “copula ilicita com qualquer mulher”®

. A “copula
ilicita” era a copula feita fora do casamento, pelo que para que a mesma fosse punida, tinha
de ser praticada num acto de relacdo extra-conjugal, ndo existindo qualquer punicdo para a
copula obtida por meio de violéncia desde que dentro do matriménio, pois assim seria
sempre legitima.®

Foi apenas em 1982 que se aboliu a ideia de que o crime de violacdo deveria inserir-se
na categoria dos crimes contra a honestidade, como era até entdo, passando constar na
“Seccdo II — Dos Crimes Sexuais”, estando esta inserida no “Capitulo I — Dos crimes contra
os fundamentos ético-socais da vida social, Titulo 111 — Dos crimes contra valores e interesses
da vida em sociedade.” Ora quer isto dizer que, afinal, embora o crime de violagio tenha

sido finalmente compreendido como um crime ateniente a categoria sexual, manteve-se o

3 Cddigo Penal de 1886, disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf

4 Cddigo Penal de 1852, disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf

5 Cddigo Penal de 1886, disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf

& RIBEIRO, Gil Duarte Miranda, em “Deficiéncias do artigo 164° do Cédigo Penal a luz da Convengdo de
Istambul”, 2019, Faculdade de Direito do Porto, p.13.

7 Cédigo Penal de 1982, disponivel em https://dre.pt/home/-/dre/319744/details/maximized
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mesmo pensamento quanto ao bem juridico que aquela incriminagdo visava proteger. O bem
continuava a ser percepcionado no ambito dos valores e interesses da sociedade, ndo
havendo ainda aqui um rumo claro para a reflexdo sobre as ofensas da vida intima e sexual
da vitima, que se vé desempossada da sua liberdade sexual. Neste sentido, citando o Doutor
Jorge de Figueiredo Dias “O C.P. de 1982 deu inicio entre n6s a um movimento de reforma
legislativa fundada numa concepgdo morderna e liberal do direito penal sexual (...) se, por
um lado, operou na matéria uma sensivel descriminalizacdo (e despenalizacdo), manteve
todavia 0 equivoco de continuar a considerar os crimes sexuais (...) como forma de tutela
de valores morais ou morais sociais, ou, N0 maximo, como protec¢do de bens juridicos supra-
individuais, comunitarios ou estaduais.”®

Ademais, este crime continuaria também a ser visto como uma pratica feita
exclusivamente contra o sexo feminino, descartando ainda uma possivel hipotese sobre a sua
transversalidade de género.

Uma outra nota importante a fazer neste dominio remete-se para o n.°3 do artigo 201.°°,
referente ao crime de violacdo, daquele Codigo. Previa o preceito legal, situagdes em que a
vitima, no caso, sempre uma mulher, havia “contribuido de forma sensivel para o facto”??,
mediante 0 seu comportamento ou pela sua especial ligacdo com o agente. Era uma norma,
no minimo, curiosa e apesar de actualmente ja ndo se encontrar em vigor, poderiamos
enumerar algumas situacGes em que 0s nossos tribunais se socorreram de entendimentos
semelhantes para a absolvigcdo de alguns dos seus réus da pratica deste tipo de crime.

Ora como dizia, aquele n.°3 do artigo 201.° ao ser preenchido, servia de atenuacéo
especial da pena pela préatica do crime de violacdo previsto no n.°1 do 201.°, do C.P. de 1986.
A questdo irrisoria do n.°3 reside no facto de se tentar saber como é que alguém que é
violentado ou ameacado gravemente para a pratica de cdpula, ou que depois disso, foi
colocado em estado de insconsciéncia ou na impossibilidade de resistir, de modo a ser
constragido a ter copula, pode, apesar disso, ver-se responsabilizado por a sua conduta ter
“contribuido de forma sensivel para o facto”!!. Existia nesta norma um meio de quase

justificacdo do crime, baseada na premissa falsa de que talvez, em alguns casos de violacéo,

8 DIAS, Jorge de Figueiredo “Nétula antes do art. 163°”, in “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal,
Parte Especial, Tomo I, artigos 131° a 201°”, 22 Edi¢do, Coimbra Editora, 2012, p.708.

% Cddigo Penal de 1982, disponivel em https://dre.pt/home/-/dre/319744/details/maximized

10 Cédigo Penal de 1982, disponivel em https://dre.pt/home/-/dre/319744/details/maximized

1 De acordo com o artigo 201°, n°3 do Cédigo Penal Portugués de 1986, disponivel https://dre.pt/home/-
/dre/319744/details/maximized
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0 agente do crime tenha sido ludibriado pelo comportamento da vitima, ou pela confianca
que aquela havia depositado nele e por isso, a violéncia e ameaca grave que se seguiram e
que culminaram na préatica de um crime de violacdo, poderdo ser compreensivelmente
atenuadas em sede de julgamento, aos olhos do legislador de 1986.

Foi, finalmente, pelo Decreto-Lei n.°48/95 de 15 de marco, que se deu uma profunda
mudanca ao Codigo Penal Portugués. Esta reforma legislativa veio para melhorarar e
organizar a tematica da criminalidade sexual. Nas palavras de José Mouraz Lopes e Tiago
Caiado Milheiros, “autonomizando a liberdade sexual sem equivocos, como unico bem
juridico a proteger. Este foi sem duvida o momento de viragem significativa no
entendimento da criminalidade sexual como uma criminalidade que apenas deve tutelar a
liberdade e autodeterminagdo sexual”?, iniciando também ali um ponto de partida para as
alteragBes que viriam a ter maior expressdo nas revisdes de 1998 e de 2007.%3

No plano sistematico, os crimes sexuais passaram a constar do “Titulo I — Dos crimes
contra as pessoas”, sendo autonomizados no “Capitulo V — Dos crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual”, deixando assim de constar, oficialmente e para sempre, dos
crimes contra os valores e interesses da vida em sociedade. Abandonou-se assim “a
categorizacdo legal que vinculava estes delitos a crimes de ofensa a valores sociais
comunitarios”™*4.

Ademais, esta reforma veio fracionar o Capitulo V em trés seccdes, uma relativa aos
crimes contra a liberdade sexual, outra sobre os crimes contra a autodeterminacdo sexual e
por fim, uma com disposicdes comuns as secgdes ja mencionadas.'® Esta divisdo, explica-se
da seguinte forma: na Seccéo I, tutela-se o bem da liberdade e/ou autodeterminacédo sexual
de todas as pessoas, ao passo que na Seccdo Il, tutelam-se as situacdes que se ocorrendo
entre adultos, teriam menor gravidade ou até nem constituiriam crime, no entanto, o
legislador alargou esta proteccdo aos casos em que estas acontecam com criangas ou
menores de idade.’® Neste sentido, pugna o Doutor Jorge de Figueiredo Dias que, o bem

juridico protegido em ambas as seccBes | e Il € o bem da liberdade e autodeterminacao

12 LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, “Crimes sexuais: Andlise substantiva e processual”, 22
Edicdo, Almedina 2019, p. 31.

BBVENTURA, Isabel, em “ Combate a violéncia de género —da Convencdo de Istambul a nova legislacio penal,
A violagdo na jurisprudéncia e na doutrina”, Almedina, 2016, p.43.

14 VENTURA, Isabel, em “ Combate a violéncia de género (...)” ob, cit., p.43.

15 DIAS, Jorge de Figueiredo “Noétula antes do art. 163°”, in “Comentdrio Conimbricense (...)°”, ob. cit.,
p.711.

16 1bidem.
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sexual, mas no que diz respeito a Seccao I, seré este bem quando também associado a outro
bem juridico, determinado pelo Autor como “o livre desenvolvimento da personalidade do
menor, em particular na esfera sexual”.!’

Por fim, é de referir a extin¢do do n.°3, que previa as situacbes em que a pena pela prética
do crime seria atenuada com base numa contribuicéo sensivel por parte da vitima para o
sucedido, como também o alargamento das condutas tipicas puniveis pelo crime de violagéo,
prevendo-se no n.°2 do artigo 164.° a puni¢do nos mesmos termos do n.°1 de quem “tiver
coito anal com outra pessoa ou a constranger a té-la com terceiro™8, o que contribuiu para
“a acentuagdo da neutralidade do género da vitima e do/a agente”'®, atenuando a ideia de
que o crime de violacdo é um crime praticado por homens, contra mulheres, descurando de
situacGes em que se verifica 0 oposto ou em que 0 agente e a vitima sdo do mesmo género.

Concluindo, com a reforma legislativa de 1995 ao Codigo Penal, abandonou-se a ideia
de que os crimes sexuais constituiam uma ofensa intima aos valores da moralidade sexual e
das convicgdes e costumes que regiam a sociedade. Nas palavras de Maria da Conceicao
Ferreira da Cunha “passou-Se para uma tutela da liberdade sexual, quer na sua vertente
negativa — liberdade de recusar relacionamentos sexuais - quer positiva — liberdade para
interagir sexualmente, de acordo com a vontade livre das pessoas envolvidas”.?

Mais tarde e num caminho continuo de modernizacao dos crimes sexuais, adaptando os
ilicitos a realidade social vivenciada, deu-se uma nova reforma, pela Lei n.°65/98 de 2 de
setembro de 1998, com um especial contributo das propostas elaboradas pelo Grupo
Parlamentar do Partido Socialista aquando da reforma de 1995, mas que naquele momento
ndo tinham sido aceites pela maioria parlamentar social democrata.?

Esta reforma, que como veremos, alterou o tipo criminal de violagdo no seu n.°1, assim
como criou um novo n.°2, sustentou-se na doutrina elaborada e acolhida pelo Codigo Penal

Francés de 1994, designada como “toute penetration”, segundo a qual “¢ violagdo todo o

7 1bidem.

18 Artigo 164°, n°2 do Codigo Penal de 1995, disponivel online em https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/185720/details/normal?l=1

19 VENTURA, Isabel, em “ Combate a violéncia de género (...) ob. cit., p.43.

20 CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da, em “Do dissentimento a falta de capacidade de consentir” em
“Combate & violéncia de género — da Convengéo de Istambul a nova legislacdo penal”, Universidade Catélica
Editora, Porto, 2016, p.134.

2L LOPES, José Mouraz, em “Os crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual no Cédigo Penal”, 4°
Edicdo, Coimbra Editora, 2008, p.42.
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acto de penetragéo sexual, de qualquer natureza que seja cometido sobre pessoa por outrem
por violéncia, constrangimento ameaca ou surpresa”, artigo 222.23.%2

Assim, 0 novo n.°1 do artigo 164.° 2%, incluiu, pela reforma de 1998, o coito oral nos
actos sexuais de relevo, tendo este acto tanta gravidade e importancia em termos da
verificacdo do ilicito e da puni¢do, como a cdpula ou o coito anal. Efectivamente, foi um
passo importante para a tutela da liberdade sexual, reconhecendo-se que a préatica daqueles
actos sexuais, de forma violenta ou mediante ameaga grave, por forma a constranger a
vitima, causavam naquela uma ofensa tdo profunda e séria como 0s outros actos sexuais ja
previstos na lei.

Enfim logrou o pensamento hd muito sustentado pelo Procurador-Geral Adjunto Doutor
Ferreira Ramos, que ja no Anteprojeto de 1987 e depois na Comissdo Revisora, defendeu
que além da cépula, o crime de violagdo deveria incluir outros actos sexuais tais como o
sexo oral, por exemplo, e o sexo anal.?*

Mas as alteragdes efectuadas pela reforma de 1998 ndo ficaram por aqui. Pos-se
finalmente termo a ideia de que as vitimas do crime de violagdo eram mulheres, assumindo-
se este tipo de crime como um crime sem género, tanto em quem o pratica como em quem
o sofre. Ja na reforma de 1995, tinha-se aberto uma pequena brecha nesse sentido, atraves
do n.°2 do artigo 164.°, que ndo definia em si quem seriam as vitimas da préatica dos actos
ilicitos nele consagrados, podendo estar em causa tanto uma mulher como um homem. Em
1998 definiu-se sem dubiedade: a vitima do crime de violagdo pode ser homem ou mulher.?®

Por ualtimo, tutelou-se no novo n.°2, situacbes em que 0 agente do crime de violacao
“abusando de autoridade resultante de uma relagao de dependéncia hierarquica, econoémica

9926

ou de trabalho”“®, constrange outra pessoa “por meio de ordem ou ameaca ndo compreendida

no numero anterior’’?’, a pratica de actos sexuais de relevo, consigo ou com outrem.

22 1dem, p.43.

3 Artigo 164° do Cadigo Penal de 1998, disponivel online em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art_velho.php?nid=109&artigonum=109A0164&n_versao=2&so_mi
olo=

24 LOPES, José Mouraz, em “Os crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual (...)” ob. cit., p.43.

% |bidem.

% Cadigo Penal de 1998, Versio online, disponivel em
http://mww.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art_velho.php?nid=109&artigonum=109A0164&n_versao=2&so_mi
olo=

2 Cadigo Penal de 1998, Versio online, disponivel em
http://mww.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art_velho.php?nid=109&artigonum=109A0164&n_versao=2&so_mi
olo=
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Mais tarde, em 2007, seguiu-se uma nova reforma sobre os crimes sexuais, pela Lei
n.°59/2007 de 04 de setembro. Esta modificacdo que, no artigo 164.° operou tanto no seu
n.°1 como no n.°2, considerou os actos de introducgdo vaginal ou anal de partes do corpo ou
objectos como actos sexuais integrantes do crime de violagdo, equiparando-0s a penetracao
vaginal ou anal.?®

Uma outra alteragcdo consubstanciou-se na extensdo da tutela feita pelo n.°2 do artigo
164.° as relagdes familiares, de tutela e de curatela, eliminando o conceito de “ameaca ¢
ordem” e acrescentando como forma de constrangimento o aproveitamento de um temor
causado a vitima.?° Citando José Mouraz Lopes “tipifica-se 0 novo tipo de crime que pode
entender-se como situagdo de “abuso sexual”, decorrente do aproveitamento de uma situagao
de temor causado pelo agente, em relacdo aos actos sexuais de relevo cépula, coito anal e

\

coito oral, bem como a “introduc¢do” de objectos e partes do corpo a penetracao vaginal ou
anal.”%°

Anos mais tarde, em 2015, deu-se mais um notavel passo no que toca aos crimes sexuais
em Portugal.

Numa tentativa de adequacdo da legislacdo penal portuguesa as exigéncias feitas pela
Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencdo e Combate a Violéncia contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica, mais conhecida como Convencdo de Istambul, aos
estados membros da Unido Europeia, foi pela Lei n.°83/2015 de 5 de agosto que em Portugal
se alteraram os crimes de violagcdo, coaccdo sexual, importunacdo sexual, bem como se
autonomizou o crime de mutilacdo genital feminina. Mais adiante, analisaremos o conteudo
desta Convencao, assim como a importancia que teve na evolucdo da tutela da liberdade
sexual e dos direitos das mulheres.

Dentro da tematica que nos compete estudar — o crime de violagdo - as alteracdes
operaram no ambito do n.°2 do artigo 164.° do C.P.

Uma primeira alteracdo materializou-se na eliminacdo por completo de parte do artigo,
designadamente “e abusando de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de tutela ou

curatela, ou de dependéncia hierarquica, econdomica ou de trabalho, ou aproveitando-se do

28 LOPES, José Mouraz, em “Os crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual (...)” ob. cit., p.44.

2 Cadigo Penal de 2007, disponivel em
http://mww.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art_velho.php?nid=109&artigonum=109A0164&n_versao=3&so_mi
olo=

30 OPES, José Mouraz, em “Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual (...)” ob. cit., p.44.
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temor que causou”!, agravando-se a moldura penal que ia até trés anos de prisdo, para de
um a seis anos. Desta forma, o n.°2 do artigo 164.°, passou a tutelar apenas casos em que a
vitima era constrangida por meios que nao os previstos no n.°1 daquele artigo, como a
violéncia ou a ameaca grave, por exemplo. Foi uma alteracdo extremamente necesséria e
importante, porque finalmente a lei protegeria as vitimas que se viam constrangidas a préatica
dos mesmos actos sexuais previstos no n.°1 do artigo 164.°, mas cujo constrangimento foi
obtido por outro modo que ndo o que se considerava, até entdo, como o usual na pratica do
crime de violagdo. Esta alteracdo, que também operou no artigo 163.°, n.°2, teve como
objetivo primordial adequar a legislacdo portuguesa a Convencéo de Istambul, uma vez que
a definicdo tipica dos crimes de coacc¢do e de violacdo constantes no n.°1 daqueles, exigia o
uso de violéncia, ameaca grave ou a colocacgéo da vitima na impossibilidade de resistir como
meios de constrangimento.®? Ainda, as denominadas “coacg¢do sexual-assédio” e “violagio-
assédio”33, previstas nos n.°2 dos artigos 163.° (relativo a coacgdo sexual) e 164.° (violagdo),
foram irradicados daqueles preceitos legais.

Todavia, para além das relacdes familiares, de coabitagéo, tutela ou curatela terem sido
consideradas como forma de agravante do crime quanto este € praticado no seio de uma
destas, com aproveitamento em relacdo a vitima34, também as relagdes de dependéncia
hierarquica, econémica e de trabalho passaram a configurar agravantes quando o crime for
praticado no ambito dessas mesmas relagdes, tendo sido inseridas no artigo 177.%, n.°1, alinea
b) do C.P.

A par disto, manteve-se uma moldura penal mais gravosa para a pratica do crime de
violacdo mediante o uso de violéncia, ameaca grave ou colocacdo da vitima na
impossibilidade de resistir, pelo que em nada se alterou o n.°1 do artigo 164.° do C.P.

Ja no n.°2, a moldura penal prevista para a préatica do crime de violacdo mediante o uso
de outros meios para constranger a vitima que ndo os que estdo elencados no n.°1, é

compreensivelmente menor.

31 Artigop 164° do Coédigo Penal de 2007, disponivel em verdo online em
http://mww.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art_velho.php?nid=109&artigonum=109A0164&n_versao=3&so_mi
olo=

32 CAEIRO, Pedro, em “Observagdes sobre a projectada reforma (...)”, ob. cit., p.11.

33 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da, em “Do dissentimento a falta de capacidade de consentir”, ob.
cit., p.141.

34 Alteracéo efectuada pela Lei n.°103/2015 de 24 de agosto, no sentido de seguir as diretrizes da Convencéo
de Istambul.
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Por fim, a Gltima e mais recente alteragdo ocorreu em 2019 pela Lei n.°101/2019 de 6 de
setembro, pondo termo as questdes suscitadas pela reforma legislativa de 2015 ao artigo
164.°do C.P.

A reforma de 2019 teve por base as propostas feitas pelo B.E, P.A.N e pelo P.S cuja
intengdo se centrava na ampliagdo da tutela da vitima, mediante uma clarificagdo da lei tendo
em consideracéo as diretrizes da Convencéo de Istambul. Estes projetos de lei apresentados
pelos partidos acima referidos, procuraram a inclusdo do “nao consentimento ” no tipo legal
do crime de violacdo, passando este a constar no leque dos elementos constitutivos do ilicito
violagdo, sendo, alias, o principal. Através daquelas propostas também ambicionavam a
punicdo mais severa mediante a actuacdo de agravantes quando o crime fosse praticado por
meio mais gravoso e/ou quando a vitima fosse mais vulneravel ou tivesse uma especial
proximidade com o agente do crime.®

Mas tais intencbes ndo lograram, pelo menos, ndo na sua totalidade. Os grupos
parlamentares do P.A.N, B.E e P.S acabariam por retirar as suas propostas em prol do texto
apresentado pela Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias.®’

A Comisséo, no seu texto, mantinha o constrangimento como elemento tipico do crime
de violacdo ao invés da insercdo do ndo consentimento, arredando aqui por completo as
intencdes dos grupos parlamentares supramecionados relativamente a este aspecto. No
entanto, criou um novo n.°3 no qual se previa a definicdo do que se deveria entender por
constrangimento, introduzindo um novo conceito, “a vontade cognoscivel”.*

Mas as alteracGes operadas pela Lei n.°101/2019 n&o ficaram por aqui. Muitas foram as
vozes que se levantaram questionando a ratio da ordenacdo do artigo 164.° e bem. Ao
olharmos para o crime de violacdo ainda antes da alteracdo de 2019, temos um crime que no
seu n.°1 previa a préatica daquele mediante o uso de violéncia, ameaca grave e/ou depois
disso, ter-se verificado a colocacdo da vitima em estado de inconsciéncia ou na
impossibilidade de resitir, de forma a constrangé-la. Ja no seu n.°2, o constrangimento a
pratica do crime era obtido por meio ndo compreendido no niumero anterior. Ora, a questdo

evidente aqui passa pelo principio basilar de que o crime de violagdo é um crime praticado

3% LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, “Crimes sexuais (...)”, ob. cit., p. 83.
% Ibidem.

37 Ibidem.

38 Idem, p. 84.
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contra a vontade da vitima, e, por isso, sem consentimento, independentemente do meio
utilizado para anular a liberdade sexual daquela. Este deveria ser o pressuposto elementar
sobre qual o legislador deveria ter-se sustentado para construir o n.°1 do crime de violagéo.
Este, ao invés, constrdi o n.°1 primordialmente baseado no meio de violéncia, dando assim
a ideia de que se descurou para segundo plano o facto de o crime ter sido sempre, praticado
sem consentimento, fosse qual fosse a forma de constranger a vitima.

Foi aqui que a reforma de 2019 também se fez notar e reestruturou o artigo 164.° do C.P.

O antigo n.°2 passou a ter lugar como nimero primeiro do artigo 164.°, incorporando em
si 0 que ha de mais essencial no ilicito de violacdo - o crime é praticado contra a vontade da
vitima, independentemente do meio usado para aquela finalidade. J& o antigo n.°1, consta
agora no actual n.°2, onde se prevé a pratica do crime de violacdo recorrendo a meios
especificos, como a violéncia, sendo claro que aqui, a pena prevista € maior dado o
constrangimento empregue pelo agente.

Além disto e por fim, nas alineas a) e b) do antigo n.°2, agora n.°1, onde constava “a
sofrer ou a praticar”, passou a constar apenas “a praticar”.°

Chegados até aqui e como bem vimos, foi um longo percurso até que a construcdo do
ilicito penal de violagcdo pudesse dar as suas vitimas a tutela legal que Ihes é necesséria.
Desde a assumpcdo de que este crime € um crime sem género definido a priori, até ao
entendimento de que o bem juridico é exclusivamente o da liberdade sexual, bem esse que
deve ser respeitado e salvaguardado como valor inerente e fundamental para uma vida livre,
foram varias as tentativas de aperfeicoamento e adaptacdo deste ilicito ao meio social
vivenciado.

Adiante, veremos se nos dias de hoje, a protec¢do conferida pelo artigo 164.° é a
adequada para que se realize o fim maximo daquela incriminacdo — a efectivacdo da

liberdade sexual de qualquer pessoa.

3% Alteragio  pela  Lei n.°101/2019 de 6 de  setembro, disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=3142&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miol
o=
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2. A Convencéo de Istambul

Foia 11 de maio de 2011 que se formalizou, em Istambul, a Convencéo do Conselho de
Europa para a Prevengdo e o Combate & Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia
Doméstica.

Portugal, foi um dos primeiros paises europeus a acolher esta Convencéo, que viria a
ser ratificada pela Resolugcdo da Assembleia da Republica n.°4/2013, de 21 de janeiro.

No seu predmbulo estdo enunciadas as motivacdes que levaram a sua elaboragao, entre
as quais podemos destacar ““ a natureza estrutural da violéncia exercida contra as mulheres
é baseada no género, e que a violéncia contra as mulheres ¢ um dos mecanismos sociais
cruciais pelo qual as mulheres séo forcadas a assumir uma posicéo de subordinacdo em
relacdo aos homens (...) a profunda preocupacao, que mulheres e raparigas estdo muitas
vezes expostas a formas graves de violéncia, tais como a violéncia doméstica, o assédio
sexual, a violagéo, o casamento for¢ado, os chamados «crimes de honra» e a mutilagio
genital, os quais constituem uma violagdo grave dos direitos humanos das mulheres e das
raparigas € um obstaculo importante a realizacdo da igualdade entre mulheres e homens
(...) a violéncia domestica afeta as mulheres de forma desproporcional e que os homens
também podem ser vitimas de violéncia doméstica” *°

Assim, podemos concluir que o propdsito primordial desta Convencdo passa,
essencialmente, pela tutela legal da autonomia pessoal e da liberdade das mulheres que se
véem a mercé das mais variadas formas de violéncia exercidas sobretudo em funcéo da sua
condicao de género, algo que infelizmente ndo se erradicou ao longo dos tempos.

Quando se fala em violéncia de género, € inegavel o papel que crime de violagédo
assume, exactamente por ser um dos crimes que detém em si uma expressividade evidente
da fragilidade inerente & mulher. Neste sentido, Tereza Pizarro Beleza “(...) ndo que estas
sejam legalmente as Unicas vitimas possiveis deste crime (...) mas porque a violagdo &,
estatistica e socialmente, em termos paradigmaticos, um acto de submissdo e terror sobre as
mulheres, pelo sofrimento que causa e pelo medo que infunde ao ponto de condicionar a

vida de muitas.”*!

40 Convencao de Istambul, disponivel em
http://mww.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis
“1 BELEZA, Teresa Pizarro em “Consent — It’s simple as tea (...)” ob. cit., p.18.
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Para além do foco central desta Convencdo sobre a protec¢do das mulheres e criangas,
assegura-se ainda a protecc¢do relativa aos homens, que muitas vezes também configuram o
papel de vitimas em situacGes de violéncia, seja ela sexual ou doméstica, pese embora o
estigma ainda intrinseco nestes casos.

Quanto ao nivel interno, esta Convencédo criou obrigacdes para os Estados-Membros
que a acolheram, obrigagdes que “vao muito além da exigéncia da “simples” criminalizagao
(...) dispde ao pormenor sobre tipos de penas aplicaveis, circunstancias agravantes (...)
tentativa e cumplicidade (...)”. 42

Cingindo a nossa analise apenas ao que a Convencao prevé sobre o crime de violagéo,
é no seu artigo 36.° que se encontram descritas as condutas que deverdo preencher este crime.
De acordo com a Convencéo, hd um ponto determinante e comum a todas elas: sdo praticadas
sem o consentimento das vitimas. Deu-se assim como iniciada uma evidente e substancial
evolugdo no &mbito da criminalidade sexual, que desde entdo tem influenciado os demais
Estados integrantes da Convencdo no que respeita ao progresso da concepcao dos crimes
sexuais. E na auséncia do consentimento da vitima que se alicerca o crime de violagéo,
bastando desta forma para que o agente seja incriminado, que a vitima ndo tenha prestado o
seu consentimento aquando da pratica dos actos, valendo igualmente neste sentido, o siléncio
daquela.

Exclui-se desta forma, qualquer previsao sobre a pratica do crime de violagdo mediante
meios tipicos, como a violéncia, e ainda a exigéncia de a vitima exteriorizar de forma
cognoscivel para o agente, a sua falta de vontade.

Ainda relativamente ao consentimento da vitima, prevé a Convencédo no seu artigo 36.°
a forma como este deve ser dado e interpretado, em termos de discernir pela sua viabilidade.

Assim, o consentimento deve revestir caracteristicas como a voluntariedade, tendo de
ser prestado por livre vontade da pessoa e ainda, avaliado de acordo com as circunstancias
envolventes.®

Por fim, é de notar que a Convencdo de Istambul ndo remete as suas obrigacGes
apenas para o ambito da tutela legal da criminalidade sexual, sendo necessario um combate
ostensivo e permanente no que concerne a prevencdo deste tipo de violéncia. Nao bastara

por isso, exercer tentativas de adequacao das leis internas para que se garanta uma eficacia

“2 |bidem.
4 De acordo com o artigo 36.° n.2, da Convengio de Istambul, disponivel em
http://mww.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis
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na supressdo da violéncia, designadamente doméstica e sexual, € impreterivel a unificacéo

de politicas sociais neste sentido.

2.1 Anélise do artigo 164.° do Cddigo Penal a luz da Convencao de Istambul

Cuidaremos agora de analisar a repercussdo da Convencao de Istambul em Portugal
e se 0 actual artigo 164.° do Codigo Penal Portugués, que prevé o ilicito de viola¢do, cumpre
as diretrizes que o documento normativo europeu estabelece.

Ora, como ja se mencionou, é no n.°1 do artigo 36.° da Convencdo que se faz mencao
as condutas relativas ao crime de violagdo a serem criminalizadas pelas partes, sendo que
para isso, deverdo tomar as medidas legislativas e outras que se considerem necessarias.

Assim, as condutas referidas sdo, designadamente

“I. (...) quem intencionalmente:
a) Praticar a penetracao vaginal, anal ou oral, de natureza sexual, de quaisquer partes do
corpo ou objetos no corpo de outra pessoa, sem consentimento desta Ultima;
b) Praticar outros atos de natureza sexual ndo consentidos com uma pessoa;
c) Levar outra pessoa a praticar atos de natureza sexual ndo consentidos com terceiro.

2. O consentimento tem de ser prestado voluntariamente, como manifestacdo da
vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias envolventes.”**
Analisando o actual artigo 164.° do Codigo Penal Portugués que tipifica o crime de violacéo,
a luz deste preceito da Convencdo de Istambul, podemos numa primeira impressao concluir
que tanto o n.°1 do artigo 164.° como o seu n.°2 compreendem as condutas tipicas do ilicito
de violacédo previstas no artigo 36.°, n.°1 da Convencao.

Referimo-nos, designadamente, a pratica de cdpula com o agente ou com outrem,
coito anal ou coito oral, bem como actos de introducdo vaginal, oral ou anal de objectos ou
partes do corpo. Isto foi fruto de uma constante evolucéo e adaptacdo da legislacdo penal
portuguesa as necessidades advindas da realidade vivenciada, assim como as diretrizes legais

da presente Convencdo.

a4 Convencédo de Istambul, disponivel online em
http://mww.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis
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Prevé ainda o artigo 36.%, que os actos supramencionados séo criminalizados sempre
que praticados sem o consentimento da vitima, sendo que no seu n.°2, clarifica-se a forma
como o consentimento deve ser expresso, designadamente “ O consentimento tem de ser
prestado voluntariamente, como manifestacdo da vontade livre da pessoa, avaliado no
contexto das circunstancias envolventes.”*® Assim, de acordo com a Convengéo de Istambul,
a premissa é clara: o ndo consentimento da vitima basta-se num crime de violagéo.

A proposito do consentimento, hd algumas consideracbes a serem feitas em
comparacdo com o actual 164.° do Cddigo Penal Portugués. Diz-nos este artigo, que o crime
de violagdo assenta num acto de constrangimento da vitima, ndo se fazendo uma mencéo
direta ao ndo consentimento como, por sua vez, a Convengéo de Istambul faz. Cabe-nos por
isso, indagar se o artigo 164.° ao exigir o constrangimento da vitima, corresponde as
diretrizes emanadas pela Convencao no seu artigo 36.°, conferindo as vitimas daquele crime
a proteccdo que lhes é necessaria.

O acto de constranger, de acordo com a mais recente alteracdo ao artigo 164.°, ird
traduzir-se em qualquer meio objectivamente tipico e por isso, capaz de causar a pratica dos
actos elencados no artigo 164.°, em dissintonia com a vontade da vitima.*®

Ademais, aliado ao acto de constranger, associa a lei penal portuguesa o acto de
dissentir, isto €, o0 acto de a vitima, de alguma forma, demonstrar o seu dissentimento — a sua
rejeicdo a pratica daqueles actos — por forma a que o constrangimento seja tipicamente
relevante.*” Sobre isto, destaca-se o relatério elaborado no ano de 2019 pelo GREVIO*, no
qual se pode ler “(...) em Portugal, a defini¢do dos crimes sexuais ndo se baseia apenas na
falta do consentimento da vitima. Ambos os artigos 163.°(...) e 164.°do Cddigo Penal sobre
a violagdo exigem, como elemento constituinte da ofensa, o uso de ‘“violéncia, ameaga
grave” ou a colocagdo da vitima “em estado de inconsciéncia ou incapaz de resistir”’. Apos
a reforma penal de 2015, o segundo paragrafo de ambos os artigos foi remodelado para
encobrir a conduta de coer¢dao sexual ou violagdo praticadas “por outro meio que nao
previsto no numero anterior”, por outras palavras sem violéncia ou ameacga e sem se ter

suprimido a capacidade da vitima resistir. O objetivo desta alteracdo foi tornar a legislacéo

4 Convencao de Istambul, disponivel online em
http://mww.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis

6 LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, “Crimes sexuais (...)” ob. cit., p.68.

4T CAEIRO, Pedro; “Observagdes sobre a projetada reforma (...)”, ob. cit., 2019, p.12.

48Group of Experts on Action against Woman and Domestic Violence
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penal portuguesa sobre os crimes sexuais de acordo com o artigo 36.° da Convencéo de
Istambul. O GREVIO sublinha, no entanto, que estas alteracGes legislativas ndo acabaram
definitivamente com a exigéncia do uso da forca ja que no numero dois dos artigos 163.° e
164.° do Cddigo Penal Portugués, a conduta ofensiva € qualificada pelo uso do verbo
“constranger”.

O GREVIO considera que tal palavra é insuficiente para se romper, definitivamente,
com a pratica de longa data de os tribunais portugueses exigirem provas da resisténcia da
vitima, por forma a sentenciar o autor do crime.”*® Assim, de tudo o que foi exposto,
considera o GREVIO que Portugal deveria rever o seu conceito de “constrangimento” para
efeitos da préatica do crime de violagdo.

Ora, sobre este Relatorio, levantaram-se algumas criticas, entre as quais salientamos
as de Pedro Caeiro. De acordo com o ilustre Doutor, o Relatério do GREVIO néo sustentou
a ilacdo segundo a qual os tribunais portugueses exigem as vitimas deste crime provas dos
seus actos de resisténcia contra o agente, de forma a que se efective a punigdo daquele, em
nenhuma decisdo judicial, nem em estudos que pudessem ter analisado adequadamente
aquelas decisdes.>°

Posto isto e fazendo uma leitura do actual artigo 164.° do Codigo Penal Portugués
cuja Ultima alteracdo ocorreu precisamente no ano de 2019, a luz do que se encontra
preceituado no artigo 36.° da Convencdo de Istambul, concluimos que a legislacédo
portuguesa em matéria de criminalidade sexual, nomeadamente no crime de violacdo, segue
0 que aquele diploma legal prevé.

A Convencdo de Istambul ndo deixa davidas quanto ao seu entendimento sobre o
crime de violacdo, fazendo uma construcdo legal baseada no consentimento, sendo este o
ponto base do qual se devera partir para a incriminacdo das condutas previstas no artigo
n.°36.

Embora ja a alteracdo feita pela Lei n.°83/2015 de 5 de agosto tenha tido como
finalidade uma maior conciliagdo com a norma do artigo 36.° da Convencéo de Istambul,
foi, na minha dptica, através da Lei n.°101/2019 de 6 de setembro que se alcancou,

finalmente, uma harmonia juridica com a presente Convencdo, apesar das particularidades

49 Relatério GREVIO, disponivel em <https://rm.coe.int/grevio-report-on-portugal/168091f16f>
traducdo minha.
%0 CAEIRO, Pedro, “Observagdes sobre a projetada reforma (...)”, ob. cit., p.13.
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pouco consentdneas que esta alteracdo trouxe a nivel interno e que, mais adiante,
estudaremos.

Quanto a reordenacdo do artigo 164.° do C.P., ja Pedro Caeiro antevia como “curial
reordenar os tipos legais de uma forma mais lI6gica e mais de acordo com a boa técnica
legislativa™®. Ademais, esta reestruturagdo desmistificou definitivamente a ideia
generalizada de que o crime de violacdo era praticado através de meios tipicos,
designadamente a violéncia e ameaga grave®?, sendo estas as conduta criminalizadas e
tipificadas na abertura do artigo 164.° até 2019, secundarizando o crime de violacdo
praticado sem o emprego daqueles meios, prevendo-o no n.°2.

A alteracdo de 2019, trouxe ainda um esclarecimento inegavel de que o crime de
violagdo era um crime antes de tudo, praticado essencialmente contra o dissenso da vitima e
por isso, a sua pratica era suficiente para se considerar uma forma de constrangimento. Isto
tornou-se claro pela criagdo do novo n.°3 do artigo 164.°, segundo o qual o constrangimento
exercido nos termos do n.°1 do artigo 164.° traduz-se por “qualquer meio, ndo previsto no
namero anterior, empregue para a pratica dos actos referidos nas respectivas alineas a) e b)
contra a vontade cognoscivel da vitima.”>®

Citando José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro “A nova redagdo (introduzida
pela Lei n.°101/2019), cumpre em termos de literalidade a Convencéo de Istambul, onde se
impde a criminalizacdo de atos ndo consentidos, sendo de interpretar “ndo consentidos”
como atos praticados contra a vontade da vitima. A alteracdo tem subjacente um papel
simbolico relevante, nomeadamente, uma intencao legislativa de “dissipar” quaisquer
duvidas sobre a relevancia do dissenso, da (auséncia de) vontade da vitima.”>*

Desta forma, afirmamos que, 0 nosso artigo 164.°, tutela o bem juridico liberdade
sexual®®, em concordancia com o que a Convencéo estabelece, assim como prevé os mesmos

actos a serem criminalizados no ilicito de violacdo, que a Convencéo elenca em si.

°1 Idem, p.12.

52 Citando Tereza Pizarro Beleza “ A maneira como o preceito estd redigido sugere que a verdadeira violagio
é a conseguida por meio de violéncia ou ameaca. Se outra forma de conseguimento tiver lugar, tratar-se-a de
um caso atenuado, mas ainda assim sera preciso demonstrar que houve constragimento.” em “Consent — It’s
simple as tea - Notas sobre a relevancia do dissentimento nos crimes sexuais, em especial na viola¢do”
Universidade Catdlica Editora, Porto, 2016, p. 24.

53 Artigo 164°, n°2 do Codigo Penal Portugués;

54 LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, “Crimes sexuais (...)” ob. cit., p. 68.

% Pela alteracdo efetuada no ano de 1995, através da qual se abandonou efectivamente e de uma vez por todas
a concepcao segundo a qual se estabelecia uma relacdo entre entre os crimes sexuais e a tutela da moralidade
social.
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Ademais, estabeleceu como elemento matricial do crime de violacdo, a prética
daqueles actos assentes na vontade contraria cognoscivel da vitima, isto €, no seu
dissentimento.

Por ultimo, ¢ de mencionar que, embora o termo “ndo consentido” previsto na
Convencéo de Istambul, ndo conste da letra do artigo 164.° do C.P, ndo poderemos nunca
negar ou negligénciar, de forma alguma, a relevancia que o consentimento da vitima tem
para que se verifique se a pratica concreta é susceptivel de integrar o crime de violagdo.>®

Finalmente, chamemos a colacdo as palavras da Doutora Maria da Conceicdo Ferreira
da Cunha, sobre uma andlise efectuada a Convengdo de Istambul, assim: “(...) os
comportamentos sexuais devem ser criminalizados quando limitarem a liberdade sexual da
vitima; ou seja, 0 que se criminaliza é o relacionamento sexual (em sentido amplo,
englobando diversos atos sexuais) que ndo seja praticado de acordo com a vontade livre das
pessoas envolvidas (...) Agente sera quem impde a sua vontade a vontade da vitima.”>" —0

que se verifica, também e, por fim, no artigo 164.° do Codigo Penal Portugués.

3. O modelo do dissentimento e o0 modelo do consentimento: uma analise

comparativa

No que diz respeito a construcao do crime de violacdo, a doutrina ndo € unanime.

Em Portugal, o legislador acolheu 0 modelo do constrangimento na concretizacdo deste
tipo de ilicito, embora pela Gltima alteracdo efectuada ao artigo tenha-se clarificado o
dissenso como elemento estrutural da norma.®®

Através de uma analise sobre as mais recentes propostas de lei efectuadas em Portugal,
cremos que existe uma tendéncia crescente de preferéncia por modelos que preveem o crime
de violacdo como um crime essencialmente assente no consentimento da vitima, sendo que,
neste &mbito, surgem modelos como o do dissentimento e do consentimento. Comecaremos
entdo por abordar o modelo do dissentimento, acolhido por varios paises europeus, como

por exemplo, na Alemanha.

% | OPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, “Crimes sexuais(...)”, ob. cit., p.68.

5" CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, “Do dissentimento a falta de capacidade de consentir (...)” ob.
cit., p. 133.

%8 | OPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, “Crimes sexuais (...)” ob. cit., p.68.
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O crime de violagdo a luz do modelo do dissentimento, determina que se verifica uma
restricdo a liberdade sexual da vitima sempre que 0s actos sexuais tenham sido praticados
contra a vontade daquela. Claro que, para isso, sera necessario que a vitima expresse a sua
vontade, seja por palavras ou por comportamentos, sempre que esta retna condicfes para
tal.

Num sentido de suporte da demanda de que se verifique a demonstracdo da vontade da
vitima, valendo ndo s6 para os ordenamentos que acolhem o modelo sustentado no
dissentimento, como também para o nosso, afirma o Doutor Pedro Caeiro que é curial a
exteriorizacdo das disposi¢des interiores das pessoas tornando-as cognosciveis, pois so desta
forma é possivel que as condutas e expectativas sejam reciprocamente ordenadas.>® Quando
a vitima ndo expressa a sua vontade contraria, ndo se concluira pela pratica de um crime de
violagio, ja que ndo se podera afirmar que os actos foram praticados contra a sua vontade.
Quer isto dizer ainda que, caso a vitima se remeta ao siléncio aquando da préatica dos actos,
n&o se preenchera o tipo legal de violagdo, uma vez que n&o existiu uma oposicio ao acto.®?

Ora, em sentido muito diferente pugna o denominado modelo do consentimento, que
mediante a evolugdo das concepgdes relativas ao crime de violagdo, tornou-se numa tese
com alguma popularidade, ndo so6 a nivel internacional como também a nivel nacional.

Este modelo, cujo ponto vital da incriminacdo assenta no consentimento da vitima,
considera como preenchido o tipo legal do crime de violacdo sempre que a pratica dos actos
seja feita sem o “sim” da vitima. Isto ¢, para que ndo se preencha o ilicito, sera sempre
necessario que a vitima aquando da execucdo dos actos, tenha expressamente dito que 0s
queria, pois caso contrario, a pratica de qualquer acto sexual a qual ndo preexistiu um “sim”
constituira um perigo para o bem juridico. %2 Esta desta forma ilustrado o conceito de “only
yes means yes”.%

A controvérsia deste modelo, reside nas situacfes em que simplesmente ndo existe
vontade favoravel ou desfavoravel & pratica do acto. E aqui que se revelara, de forma
evidente, o contraste entre 0 modelo do dissentimento e 0 modelo do consentimento. Ao

passo que pelo modelo do dissentimento, situacdes de siléncio, sem expressdo da vontade

%9 Caeiro, Pedro, “Observagdes sobre a projetada reforma (...)” ob. cit., p.18.
%0 1hidem.

61 Idem, p.16.

62 |dem, p.20.

& 1hidem.
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contréria da vitima, ndo preencherdo de forma nenhuma o tipo de ilicito, uma vez que ndo
se encontram reunidos 0s requisitos necessarios para que se considere que o bem juridico
protegido tenha sido lesado, com o modelo do consentimento ndo sera, de todo, assim. Este
altimo, acautela todas as situacbes em que os actos tenham sido praticados sem a
demonstracdo, por parte da vitima, da sua vontade favoravel e necessaria — o “sim”.

Concretizemos estas distringas atraves de um exemplo pratico dado pelo Doutor Pedro
Caeiro. Assim, “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 préatica de actos sexuais. A
percebe que B se encontra naquele estado de indecis@o. Ainda assim, assume o risco de
avancar e comeca a despir B, embora estivesse 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’®*

Tratando o caso exemplificado segundo o modelo do dissentimento, temos que, a
conduta de A ndo configurou nenhuma tentativa de crime, tendo em conta que isso sucederia
apenas se a sua conduta fosse contraria a vontade da vitima.

Ja analisando o caso tendo em vista 0 modelo do consentimento, o resultado sera
outro. Como vimos, este modelo baseado na premissa do “only yes means yes” entende que
a prestacdo do consentimento da vitima é essencial para que se afirme que ndo existiu um
crime de violagdo. Sem o seu “sim”, estaremos num patamar em que se podera ver o ilicito
preenchido. Desta forma, analisando o caso concreto, temos que a B se encontrava numa
situacdo de indecisdo e nao obstante, A decide assumir o risco e despi-la. B, ao remeter-se
ao siléncio, ndo consentiu, de acordo com o que prevé o modelo do consentimento. A ao
assumir o risco e despir B, praticou um acto de execucao de coaccao sexual ou de violacao,
pelo que a conduta de A constituira uma tentativa de coaccéo sexual ou de violagdo.®®

Na optica do Doutor Pedro Caeiro, a puni¢do da conduta de A como uma tentativa
de violacdo é inadequado e desproporcional, uma vez que ndo existe perigo para o bem
juridico, nem desvalor de ac¢d0.%° A, ainda que pretenda ter relagdes sexuais com B, ndo o
faria contra a vontade, pois estaria disposto a parar com 0s actos de execucdo assim que B o

dissentisse.

& Idem, p. 17.
55 hidem.
56 Ihidem.
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Rebate ainda o Autor que a adopgdo de um modelo deste tipo pelo legislador
portugués, levaria a que casos ndao puniveis por ndo constituirem um perigo real para o bem
juridico, viessem a ser subsumidos no crime de violag&o.

Ademais, ao exigir que a vitima comunique sempre 0 seu consentimento quanto a
pratica dos actos, determina que nos casos em que essa comunicacdo ndo existiu
anteriormente a préatica daqueles, configurem condutas perigosas e potencialmente danosas
da liberdade sexual, sendo por isso consideradas como contrarias a vontade.®” Isto
tranformaria 0s crimes sexuais em crimes de perigo abstrato, o que na opinido de Pedro
Caeiro, ndo sera a solucdo mais adequada, considerando assim que cabe a cada individuo
um 6nus minimo de proteccao dos seus interesses que podera ser concretizado pela simples
recusa da pratica sexual.®®

Numa perspectiva mais exigente quanto a tutela do bem juridico da liberdade sexual,
a Doutora Maria Clara Sottomayor tem um entendimento diferente sobre consentimento no
crime de violacdo. De acordo com a Autora, para a protecdo da vitima, ndo basta que
defendamos que o “ndo ¢ ndao”, sendo necessario clarificar o que se devera entender por
consentimento.®®

Na sua linha de pensamento, determina que se devera entender o consentimento
como um acto de cooperacdo no contacto sexual, especifico e revogavel em qualquer
momento.”® Assim, situagbes de siléncio ou passividade como a do caso supracitado,
preencherdo os tipos ilicitos de violacdo ou de coacgédo sexual, bem como os casos em que
o consentimento foi viciado por fraude ou medo.”

A passividade nunca podera ser entendida como forma de consentir a relacéo sexual,
uma vez que ndo demonstra em si um acto de colaborag¢do com o que esta a acontecer. Neste
seguimento, Maria Clara Sottomayor vai mais longe, afirmando a punicdo do crime de
violacdo a titulo de negligéncia sempre que o agente, em divida quanto ao consentimento
da vitima, revele uma clara falta de cuidado e até indiferenca’?, prosseguindo com os actos,

ou melhor dizendo, “assumindo o risco”.

57 Idem, p.20.

& Idem, p.21.

8 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “O conceito legal de violagio: um contributo para a doutrina penalista”, in
Revista do Ministério Publico 128, 2011, p. 307.

© 1bidem.

™ 1bidem.

2 1bidem.
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Posto isto e embora seja claro que o objectivo primordial de ambos 0os modelos
apesentados é a proteccdo da liberdade sexual de cada individuo, € necessario que nos
acautelemos quanto a realizagcdo da tutela efectiva daquele bem sem interferéncias nem
demasiado excessivas, nem diminutas.

Neste sentido e remetendo-nos agora a actual lei vigente sobre o crime de violagdo
em Portugal, prezamos a ideia de que o constrangimento exigido pela lei penal portuguesa
quanto aos crimes de violagdo, assenta evidentemente na prética dos actos elencados no
artigo 164.° do C.P. contra a vontade da vitima, o que em contrapartida veio afastar o modelo
do consentimento, uma vez que ao prever-se no n.°3 a pratica contra a vontade cognoscivel,
quis-se claramente, fechar a porta a possiveis incriminagdes sempre que a vitima ndo tivesse

prestado o seu consentimento ao acto sexual.”

4. O dissentimento na lei alema

Um exemplo que poderemos analisar por forma a aferir sobre a eficacia de uma possivel
concepcao do crime de violagdo enquadrado apenas no elemento da vontade, € o do modelo
adoptado na Alemanha.

Foi em 2016 que o legislador alemé&o acolheu um modelo cujo elemento tipico reside na
vontade da vitima — o modelo do dissentimento. Assim e como ja foi mencionado, o crime
de violacdo nestes moldes, verifica-se quando a préatica dos actos ocorrer ndo por via de
constragimento da vitima (seja por que meio for), mas apenas contra a vontade daquela.
Acontece que, de acordo com o paradigma de dissentimento adotado pelo legislador aleméo,
criou-se a necessidade de acrescentar um requisito adicional cuja verificacdo também é
essencial para que o ilicito se veja preenchido — a vontade da vitima deve ser cognoscivel
pelo agente. Isto porque, o legislador alem&o ao estruturar o crime de violacdo segundo 0s
moldes do dissentimento, fé-lo compreendendo que ndo seria eficaz construir um ilicito
alicercado exclusivamente na vontade (interior) da vitima para que se verificasse 0 seu

preenchimento. Se assim fosse, associaria @ norma uma subjectividade perigosa, pelo que

8 LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, “Crimes sexuais andlise (...)” ob. cit., p.73.
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determinou ser necessario exigir também alguma objectividade & vontade da vitima, criando
desta forma o conceito de cognoscibilidade.

A cognoscibilidade assenta no reconhecimento pelo agente, da recusa interna da
vitima, segundo um padrdo do homem médio colocado na posicdo do agente, de forma a que
se possa afirmar o dolo.”

No entanto, esta exigéncia da cognoscibilidade veio na sua dimensao negativa, criar
algumas dificuldades no preenchimento do ilicito nomeadamente naqueles casos em que, na
falta de indicios claros sobre o dissentimento da vitima, ou existindo apenas indicios
minimos, veem-se processos a serem terminados com fundamento no in dubio pro reo,
acarretando ainda consigo o problema de a vitima ter de se ver novamente na situacao
constragedora e dolorosa de relembrar o acontecido no &mbito do processo, culminando isto
numa vitimizagéo secundaria e, em véo.”

Ainda no ambito da préatica dos actos contra a vontade cognoscivel, diz-nos o Doutor
Pedro Caeiro que é possivel reconhecer-lhe duas fungdes: a primeira funda-se no facto de ao
exigir-se o dissentimento da vitima ao invés do constrangimento, concentra-se 0 risco na
conduta da vitima perante o acto, isto €, &€ mediante o dissentimento da vitima que se impdem
os limites da conduta do agente e por isso, qualquer acto praticado no seu sentido contrario,
constituira uma transposicdo da fronteira do risco proibido.”® A segunda funcdo passa pela
condicdo da cognoscibilidade daquele dissentimento, que acaba por impedir a fomentacéo
processual de certos casos que muito provavelmente iriam culminar numa absolvi¢do do
agente por erro relevante sobre a factualidade tipica.’”

Assim sendo, como pudemos verificar, a solucdo criada pela lei alema por forma a
tutelar de forma mais abrangente a liberdade sexual das vitimas da préatica do crime de
violacdo, acabou por pecar na exigéncia da cognoscibilidade do dissentimento, que na
pratica determina uma imposicdo, um tanto discutivel,’® pois apesar de a vitima até ter

expressado o seu dissentimento, ficara sempre a mercé da possibilidade prevista na lei de o

74 CAEIRO Pedro, “Observacdes sobre a projetada reforma (...)” ob. cit,. p.19.

> 1bidem.

76 Idem, pp. 19 e 20.

" Idem, p. 20.

8 Citando Pedro Caeiro “(...) A doutrina 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 acto da vitima, nos termos do §15
do StGB (para afirmacéo do dolo).”, CAEIRO, Pedro, “Observagdes sobre a projetada reforma (...), ob cit.,
p.19.
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agente o ter entendido ou ndo, o que estreitard o caminho da promog&o processual em casos
de dificil prova da cognoscibilidade, deixando-os & partida, perante uma tutela um tanto
questiondvel. Mais adiante, faremos uma analise detalhada sobre a aplicagdo préatica deste

paradigma do dissentimento na lei alema.

5. Analise do artigo 164.° do Codigo Penal

Damos inicio a este capitulo citando Vera Lucia Raposo, que escreveu: “Apds um
periodo de “trevas”, temos hoje uma codificagdo centrada na liberdade sexual. Esta liberdade
— a qual constitui uma das vertentes do bem juridico geral “liberdade pessoal” —assume vital
importancia, na medida em que a sexualidade é um dos mais relevantes dominios da vida
dos individuos e possibilita-lhes a razio plena como ser humano.”’

Assim, como ja se havia referido no ponto 1 “— Breve referéncia a evolucao historica
do crime de violacdo no Direito Penal Portugués”, foram varias as alteragdes realizadas a
fim de construir um tipo de ilicito que tutelasse efectivamente o bem juridico ofendido —a
liberdade sexual.

Além disso, com a adopc¢éo da Convencdo de Istambul surgiu também na ordem interna
portuguesa, assim como nos demais Estados que a ratificaram, a necessidade de legislar de
acordo com as obrigacgdes apresentadas ao cumprimento da Convencéo.

De todas as modificacdes feitas ao nivel da legislacéo penal sobre a criminalidade sexual
em Portugal, nomeadamente sobre o artigo 164.° do Cddigo Penal, a mais recente ocorreu
pela Lei n.°101/2019 de 6 de setembro, da qual resultou a seguinte versao actual do crime
de violacéo:

1- Quem constranger outra pessoa a:

a) Praticar consigo ou com outrem cépula, coito anal ou coito oral; ou
b) Praticar atos de introdugdo vaginal, anal ou oral de partes do corpo ou objetos;

é punido com pena de prisao de um a seis anos.

9 RAPOSO, Vera Liicia, em “Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual” in:
Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 933.
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2 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado

inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cpula, coito anal ou coito oral; ou

b) A sofrer introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;

é punido com pena de prisao de trés a dez anos.

3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se como constrangimento qualquer meio, nao

previsto no nimero anterior, empregue para a pratica dos atos referidos nas respetivas

alineas a) e b) contra a vontade cognoscivel da vitima.

O bem juridico que se visa tutelar pelo ilicito do artigo 164.° é, indubitavelmente, o
bem da liberdade sexual. Neste sentido, temos que a liberdade sexual se traduz na “livre
disposicéao do sexo e do proprio corpo para propositos sexuais, mas também enquanto direito
a ndo sofrer contactos, ou mesmo alusdes, de cariz sexual contra vontade”.®

Desta forma, o artigo 164.°, na sua versao actual, procurou tutelar na sua globalidade
as situacdes que inflijam veementemente um dano ou restricdo a liberdade sexual das
vitimas. Ademais, é também através da liberdade sexual que se efectivard o principio da
dignidade da pessoa humana. N&o falamos aqui da dignidade ligada a moralidade e aos bons
costumes, que no caso, remontara a época em que 0s crimes sexuais eram tidos como crimes
que tornavam a mulher impura e por isso lesivos da propriedade do seu marido ou pai.
Falamos em dignidade humana no sentido de nenhum ser humano ter de se ver reduzido a
condicdo de mero objecto para satisfacdo de intentos libidinosos de outrem, existindo uma
barreira instransponivel, que garante a todos, pelo simples facto de existirem, uma igualdade
de direitos, irrenunciaveis e indisponiveis.®

Terminadas algumas consideracdes sobre o bem juridico protegido, cabe agora
analisar os elementos que constituem o ilicito de viola¢do do artigo 164.° do nosso Codigo
Penal.

Comegaremos por indagar sobre o que se entende por “constrangimento”, previsto
no n.°1 e n.°2 do artigo 164.°, seguindo-se o estudo do conceito de “violéncia” e “ameaca
grave”, previstos no n.°2 daquele, bem como a “vontade cognoscivel” prevista no recente
n.°3.

8 Idem, p.937.
8. MELO, Roberto Matias da Silva, “O principio da dignidade da pessoa humana como limite constitucional
da liberdade de trabalho e profissdo”, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2017, p.10.
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Sobre o constrangimento, diz-nos o Doutor Jorge de Figueiredo Dias que tal conduta
tipica se traduz num “acto de coac¢do, imediatamente dirigido a prética, activa ou passiva,
de um acto sexual de relevo.”® O constrangimento assenta essencialmente numa imposicao
da vontade do agente a vontade da vitima, suprindo-a. Citando também o Doutor Pedro
Caeiro, “é obrigar outra pessoa a praticar ou a sofrer um acto sexual contra a sua vontade.”®

Ainda na linha de pensamento de Figueiredo Dias, aliada a coaccdo tem de existir
uma finalidade, operando desta forma a coac¢gdo como um meio para cumprir o fim daquela
conduta: a préatica do crime de violagdo.

Note-se que, pela alteracdo efetuada pela Lei n.°101/2019, a verfica¢do do ilicito de
violagdo fica sempre adstrita ao exercicio de constrangimento sobre a vitima, seja por meio
de violéncia ou ameaca grave, como prevé actualmente o artigo 164.°, n.°2, seja por qualquer
outro meio®*, desde que contra a vontade cognoscivel da vitima, nos termos do artigo 164.°,
n.°12 e n.°3 do C.P.

Em sintese, as alteracdes efectuas pela Lei n.°101/2019 ao artigo 164.°, consolidaram
no dissenso o elemento basilar da norma.®> Assim José Mouraz Lopes e Tiago Caiado
Milheiro “O meio utilizado sera objectivamente tipico sempre que tiver causado a pratica
de um acto sexual de relevo em dissintonia com a vontade da vitima.”

Mas a leitura do actual artigo 164.°, especialmente do seu ponto n.°1, ndo fica por
aqui. Ha agora uma necessidade da intepreta-lo sempre de acordo com o n.°3, criado pelo
legislador em 2019. Isto porque, na explicitacdo do que deve o intérprete entender sobre o
constrangimento do n.°1, acresce um elemento novo — a vontade cognoscivel.

Este recente conceito, inspirado na lei alema e sobre o qual faremos uma analise mais
profunda no ponto seguinte deste trabalho, traduz-se essencialmente na necessidade de a
vitima exteriorizar, de alguma forma, a sua vontade contraria a pratica dos actos, seja pela
expressao de um “ndo”, ou por outras formas que indiquem que seria compreensivel para o
agente perceber que a vitima ndo queria a pratica daqueles actos, por exemplo, através de

choro, da linguagem corporal, entre outros.8®

82 DIAS, Jorge de Figueiredo “Comentario Conimbricense ao Codigo Penal (...)”, ob. cit., p.724.

8 CAEIRO, Pedro, em “Observacdes sobre a projectada reforma (...)” ob. cit., p.12

84 «“por exemplo, a ameaga que nio possa ser considerada grave, mas que ¢ suficiente para coartar a vontade
da vitima” CAEIRO, Pedro, em “Observagdes sobre a projectada reforma (...)” ob. cit., p.11.

8 MOURAZ, José Lopes e Tiago Caiado Milheiro, em “Crimes sexuais: analise (...)” ob. cit., p.68.
8CORREIA, Liliana Gomes, “As alteracdes de 2019 ao Codigo Penal em matéria de crimes sexuais: os crimes
de Coagéo sexual e Violagdao”, JULGAR online, 2020, p.13.
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Outra nota a fazer ao analisar o artigo 164.°, n.°2 do Codigo Penal, reside no
constragimento por meio de violéncia ou ameca grave. Por violéncia entende-se, para efeitos
da prética do crime de violagdo, qualquer meio seja de indole fisica, psicologica ou
emocional, iminente ou latente®’, que restrinja a livre vontade da vitima. De acordo com
Figueiredo Dias a violéncia pode enquadrar-se em trés momentos diferentes: antes da prética
do acto sexual, durante ou logo apds o inicio do acto, quando neste caso, é usada como forma
de impedir a oposicdo da vitima.®® Ademais, acrescenta a ideia de que a violéncia podera ser
dirigida contra a propria vitima ou contra um terceiro com relagGes de parentesco ou afetivas
com aquela, tornando assim a ameaga num meio idéneo a consumar o acto sexual contrario
a vontade da vitima.®

Inés Ferreira Leite afirma que o conceito de violéncia ndo deveria trazer a colagdo
grandes davidas, pelo que encerrara em si tanto a violéncia ja exercida sobre a vitima
(violéncia de facto)®, como a violéncia exercida sob coac¢do (ameaca de violéncia).®

Ja no que concerne ao conceito de ameaca grave, previsto também no artigo 164.°,
n.%2, este traduz-se numa accao verbal, escrita ou gestual, que encerra em si o fim de causar
na vitima um medo de um mal ou perigo se esta ndo praticar o acto sexual.®?

Todavia, a idoneidade da ameaca ou comportamento violento que constrangeu a
vitima a pratica do crime de violacéo, sera sempre avaliada tendo em conta as circunstancias
do caso decidendo, nomeadamente a natureza do acto, 0 modo de execucdo, caracteristicas
da prépria vitima e também do agressor.%

Ora, um problema que ha muito havia sido debatido na nossa doutrina e
jurisprudéncia nacional, bem como a nivel internacional, assentava na divida de determinar
se exercicio de constrangimento, que como tal, serve de pressuposto base de que a vontade
da vitima foi compelida, seria bastante para que, aliado a pratica do acto sexual, estivesse
preenchido o ilicito de violacdo ou se, o artigo 164.° do C.P, ainda que prevendo a préatica

do crime de violagdo por outros meios para além dos que até hd pouco tempo eram

87 LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, em “Crimes sexuais andlise (...)” ob. cit., p.91.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo “Comentario conimbricense do Codigo Penal (...)” ob. cit., p.726.

8 Ibidem, p.726.

% LEITE, Inés Ferreira “A Tutela Penal da Liberdade Sexual”, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2012, p. 21.

1 1bidem.

92 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal (...)” ob. cit., p.727.

% MOURAZ, José Lopes e Tiago Caiado Milheiro, em “Crimes sexuais analise (...)” ob. cit., p.91.
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considerados como tipicos, ndo se basta pela simples verificacdo da falta de vontade da
vitima na pratica dos actos sexuais, devendo existir algo mais.

Sobre esta quest&o, ensina-nos o Doutor Figueiredo Dias, que néo seria suficiente
que os actos descritos no artigo 164.° tivessem sido praticados contra a vontade cognoscivel
da vitima, para que haja integracdo do tipo objectivo de ilicito.®* O Autor, ainda que
admitindo que a pratica dos actos sexuais de relevo contra a vontade, constitui uma limitagao
da liberdade sexual daquela, entende - argumentando sobre o caracter fragmentario da tutela
penal — ser necessario que o constragimento tenha ocorrido através de algum dos meios
tipicos de coac¢do, como a violéncia, ameaca grave ou colocacdo da vitima em estado de
inconsciéncia ou na impossibilidade de resistir. Assim, a pratica de actos sexuais perante o
dissentimento da vitima, sem que se tenha usado algum daqueles meios de coac¢do, nao
integraria a pratica de um crime de violagd0.%

Em sentido divergente, Maria Clara Sottomayor ja pugnava pela manutencdo do
artigo 164.° do Cddigo Penal no sentido de constituir o uso de violéncia fisica como uma
circunstancia agravante, preceituando o crime de violagdo como um crime cuja letra da lei
deve prever a falta de consentimento como um acto de violéncia em si, negando tambem
qualquer tese que exija as vitimas resisténcia para que se considere verificado o tipo de
ilicito.%

Nas palavras da Autora, no ambito de uma anotacdo critica feita a um polémico
acordao da nossa jurisprudéncia, temos que “Admitir, coOmo 0 acOrddo comentado e a
doutrina dominante, que sexo contra a vontade da mulher, sem o recurso a violéncia fisica
adicional ao acto sexual e sem luta ou debate entre agente e vitima, ndo é crime, representa
uma concepcdo da sexualidade, em que a mulher ocupa a posicao de um objecto, porque a
sua autonomia como pessoa e as suas palavras ndo merecem valor nem consideracio.”®’

Hoje, esta divergéncia ja se encontra dissolvida. Clarificou-se na letra da lei, pelas
mais recentes alteracGes ao artigo em estudo, nomeadamente as que operaram no ano de
2015 e de 2019, a rejeicdo das convicgbes doutrinarias de acordo com as quais o crime de
violacdo € um crime de pratica essencialmente violenta, pressupondo por isso, actos de

agressividade pelo agente e em contraponto, actos de resisténcia fisica da vitima. Verificou-

% DIAS, Jorge de Figueiredo, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal (...)” ob. cit., p. 725.

% Ibidem, p.725.

%SOTTOMAYOR, Maria Clara; “O conceito legal de violagdo: um contributo (...) ob. cit., pp.283 e 284.
7 1bidem.
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se assim, um progresso neste campo. Contudo, ndo podemos afirmar que o legislador tenha
acolhido uma concepc¢éo assente exclusivamente na falta de consentimento da vitima, como
as mais recentes propostas legislativas apontavam, antes sim no constrangimento, seja ele
por meios violentos ou por qualquer outro meio® desde que contra a vontade cognoscivel
da vitima.

Citando o Doutor José Mouraz Lopes “a reforma de 2019 veio evidenciar de forma
cabal uma vontade do legislador, plasmada na lei, no sentido de atribuir ao dissenso o papel
de elemento chave no tipo de violacéo (artigo 164.%, n.°1 e n.°3) (...) sublinha-se o dissenso
como elemento tipico com o propdsito assumido de “alertar” que o constrangimento “radica”
na contrariedade a vontade (congnoscivel) da vitima (...) Ao firmar no n.°1 comportamentos
que antes se poderiam enquadrar no n.°2, mantendo-se a mesma puni¢do a mensagem foi
clara. A penetracao (copula, coito anal, introducéo vaginal, anal ou oral de partes do corpo
ou objetos) contra a vontade da vitima consubstancia um constrangimento que demonstra
por si a violagio.”*

Chegados até aqui e ainda que se possa compreender, de certo modo, as teses que
concebem a prética do crime de violacdo por algum dos meios elencados no n.°2 do artigo
164.° do C.P, aliada ainda ao requisito de resisténcia da vitima, pois bem sabemos que o
crime em estudo detém em si alguma dificuldade probatdria e por isso, aqueles dois critérios
cumulativos, serviriam de base para que se visse limitada a promocao processual de casos
ambiguos, estas devem ser frontalmente rejeitadas tendo em conta a situacdo de
desproteccao e desigualdade em que se colocariam as vitimas que ao serem constrangidas a
pratica de actos sexuais, ndo conseguem insurgir-se contra o agente e também aquelas que
se viram constrangidas aquela pratica por outros meios que ndo 0s previstos no artigo 164.°,
n.°2 do C.P, embora igualmente idéneos.

Cabe assim finalizar este capitulo ressaltando com conviccdo o empenho do
legislador portugués em clarificar, definitivamente, que o crime de violagdo ndo se concebe
apenas mediante o exercicio violento do constrangimento sobre a vitima, silenciando
finalmente alguns fantasmas que assombravam a tutela da criminalidade sexual portuguesa,
pela marginalizacdo das vitimas de crimes de violacdo sempre que ndo se demonstrassem

sinais claros sobre a iddneidade do constrangimento do agente (designadamente por

9 «(,..) por exemplo, a ameaca que ndo possa ser considerada grave, mas que é suficiente para coartar a vontade
da vitima” CAEIRO, Pedro, “Observagdes sobre a projectada reforma (...)”, ob. cit., p.11.
% L OPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, em “Crimes sexuais: analise (...)” ob. cit., p.86.
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violéncia e ameaca grave) e por vezes, até da propria conduta da vitima (se ofereceu
resisténcia fisica ao acto).

Hoje, o entendimento é dbvio: o constrangimento, acima de tudo, traduz-se no acto
de obrigar a vitima a pratica sexual contra a sua vontade. Estd “plasmada uma ligacao
umbilical entre constri¢io e (auséncia de) vontade da vitima.”%, pese embora a criagdo de
um novo um énus de exteriorizacdo da vontade da vitima, bem como a sua cognoscibilidade

por parte do agente, que analisaremos no ponto seguinte.

5.1. A vontade cognoscivel na lei penal portuguesa (artigo 164.°, n.°3)

Como ja havia sido mencionado, a alteragdo ao artigo 164.° do Codigo Penal levada a
cabo pela Lei n.°101/2019, teve como principal escopo estabelecer uma harmonia normativa
com o artigo 36.° da Convencao de Istambul, segundo a qual o crime de viola¢do € um crime
praticado sem o consentimento da vitima.

Antes desta modificacdo, retirava-se da leitura do antigo preceito do artigo 164.°, a
enfatizacdo da pratica do crime de violacdo pelo constrangimento, ndo existindo nenhuma
referéncia expressa por parte da lei sobre o consentimento ou dissentimento da vitima quanto
aqueles actos. De acordo com José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, antes da
alteracdo efectuada pela Lei n.°101/2019, existia uma ressaltacdo da ac¢do de coagir e por
isso, a execucdo do crime dependeria de qualgquer comportamento apto a constranger a
vitima & pratica sexual.*%

Com a Lei n.°101/2019, alterou-se a ordem dos n.°1 e n.°2 do artigo 164.°do C.P e
foi-lhe aditado um novo n.°3, no qual se estabeleceu a definicdo de constrangimento para
efeitos do n.°1, acolhendo-se pela primeira vez na lei portuguesa, o conceito de vontade
cognoscivel.

Assim, cingindo-nos ao novo n.°3 que agora analisaremos, este prevé o seguinte:

“(...) 3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se como constrangimento
qualquer meio, ndo previsto no nimero anterior, empregue para a pratica dos atos referidos

nas respetivas alineas a) e b) contra a vontade cognoscivel da vitima.”

100 | OPES José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, em “Crimes sexuais: anélise (...)” ob. cit., p.68.
101 1dem, p.67.
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Ora, numa primeira acepg¢do, ndo poderemos afirmar que o legislador tenha alterado
0 modelo do constrangimento, substituindo-o por outro, ja que ainda é exigido na letra do
artigo 164.°, que o agente actue exercendo um constrangimento sobre a vitima para a préatica
dos actos.

Acontece que, numa tentativa de esclarecimento das vérias duvidas e criticas feitas
pelo GREVIOY? aquando da elaboragdo do seu Relatdriol® sobre a legislagdo portuguesa
em matéria de criminalidade sexual, no qual se recomendava a Portugal a manutencédo do
“constrangimento” previsto no artigo 164.° do Cédigo Penal, o legislador ao invés de alterar
0 modelo do constrangimento, decidiu dar-lhe uma maior amplitude na letra da lei,
clarificando-o neste novo n.°3.

Agora, salienta-se a vontade contraria como o ponto basilar da incriminacdo dos
actos previstos no artigo 164.°, explicitando-se o dissenso como elemento estrutural da
norma.!% Desta forma, a acgéo de constranger sera, em todo o caso, qualquer uma desde que
dela resulte a préatica dos actos contra a vontade da vitima.

Na perspectiva de José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, a nova redacdo do
artigo 164.°, “cumpre em termos de literalidade a Convengao de Istambul, onde se impde a
criminalizagdo de atos ndo consentidos, sendo de interpretar “ndo consentidos” como
aqueles actos praticados contra a vontade da vitima.”

Cabe-nos agora, o estudo do que se deve entender por “contra a vontade cognoscivel
da vitima”.

Ora, temos que “contra a vontade”, englobara todas as situagdes em que a pratica
sexual ndo corresponde a vontade real da vitima, devendo-se isso ao facto de esta
intimamente ndo querer aquela pratica ou ao facto de ndo ter capacidade de demonstrar a sua
vontade de forma consciente.'® Note-se que, afirmam e bem os Autores supramencionados
gue num crime de violacdo, o consentimento deve ser analisado para la da existéncia ou nao
de prova directa, por forma a aferir sobre a vontade livre da vitima. Quer isto dizer que
deverdo sempre ser avaliadas as circunstancias envolventes do caso, como por exemplo, a
vulnerabilidade da vitima, o contexto social ou outras circunstancias que possam diminuir a

sua capacidade de expressar uma vontade consciente, de acordo com a Convencdo de

192 Group of Experts on Action against Woman and Domestic Violence.

103 Relatério Grévio, disponivel em https://rm.coe.int/grevio-report-on-portugal/168091f16f>

104 LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro em “Crimes sexuais: analise (...)” ob. cit., p. 68.
105 1dem, p.70.
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Istambul, no seu artigo 36.°, n.°2, bem como a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (acorddo MC vs. Bulgéria, de 4 de dezembro de 2003). 1% Assim, o
consentimento nos crimes sexuais devera preencher sempre dois requisitos cumulativos: ser
manifestado, seja por palavras ou actos, por forma a que se possa afirmar pela sua
cognoscibilidade e devera ainda resultar de uma vontade séria, livre e esclarecida, sendo que
esta Ultima teré de ser avaliada de acordo com as circunstancias do caso — sé assim podemos
afirmar estar perante um consentimento relevante.'%’

Seréd necessario, que para além da existéncia do dissentimento da vitima (a sua
vontade contraria demonstrada), se preencha também o requisito da cognoscibilidade: o
agente deveria saber que aquela vontade estava limitada ou condicionada ou que a vitima
nem sequer se encontrava em condices de manifestar a sua real vontade. ' Assim, mesmo
nas situagdes em que a vitima da expressamente o seu assentimento, quando avaliadas as
circunstancias concretas, podera concluir-se que aquele no é livre e esclarecido®®, no
correspondendo por isso a sua vontade real. Também se afirmara pela cognoscibilidade da
vontade contraria da vitima quando o agente sabe que a vitima ndo se encontra em condi¢cfes
de expressar conscientemente a sua vontade.'°

No entanto, o incremento da vontade cognoscivel na lei portuguesa, ndo é totalmente
unanime. Trata-se de um conceito recente na nossa criminalidade sexual, cuja influéncia
veio indubitavelmente do direito penal alemdo, mais concretamente do artigo 8177 do StGB.

A questdo controversa reside essencialmente no facto de a figura da vontade
cognoscivel ter sido criada no @mbito da adopcéo, por parte da lei alema, do modelo do
dissentimento. Por sua vez, em Portugal, o nosso legislador mantém o modelo do
constrangimento, pelo que o conceito de vontade cognoscivel inserido num modelo destes
podera causar alguma dubiedade.

Hé uma distin¢do clara entre a punicao do crime de violagdo segundo uma concepcao

fundada no dissentimento e a concepcao fundada no constrangimento.

106 |hidem.
197 1bidem.
108 1dem, p.72.
109 1dem, p.70.
10 1hidem.
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Quando se afirma no tipo legal, que o crime de violacao se efectiva mediante a prética
de actos contra a vontade da vitima, a modalidade da acc&o tipica é a pratica dos actos.!!! Ja
quando o tipo legal esté construido segundo 0 modelo do constrangimento, a modalidade da
accgo tipica assenta no uso de meios que levaram a vitima & pratica dos actos sexuais.*2
Desta forma, ao se acolher um modelo do dissentimento, parte-se da premissa inequivoca de
que a conduta no crime de violacdo é desvaliosa porque é contra a vontade da vitima, sendo
que a vontade parte de algo interior, constituindo por isso, um elemento subjectivo.*3

Ora, precisamente porque uma construcdo assente no dissentimento da vitima
pressupde necessariamente que o desvalor da conduta passe por um elemento subjectivo, o
legislador alemao determinou como essencial a vinculagéo de um elemento objectivo ao tipo
legal, concretizando dessa forma, o elemento subjectivo da norma.*'* Surgiu assim, no artigo
8177 do StGB a "erkennbarer Wille”'?® — a vontade cognoscivel da vitima. Desta forma e
como ja vimos, a incriminagdo ndo se bastara pela vontade contraria da vitima (elemento
subjectivo), reconhecendo-se como essencial também, a cognoscibilidade por parte do
agente daquela vontade (elemento objectivo).

Parece-nos, no entanto, que a necessidade de criacdo da vontade cognoscivel que o
legislador alemé&o encontrou ao acolher o modelo do dissentimento, ndo foi encontrada pelo
nosso legislador quando aditou este conceito ao n.°3 do artigo 164.° do C.P.

Creio alias, que o entendimento formado por José Mouraz Lopes e Tiago Caiado
Milheiro!'® sobre a intervencdo de Pedro Caeiro no parlamento,!*” na qual este afirmava
sobre a necessidade de a vontade contraria da vitima ser cognoscivel aquando da préatica do
crime de violacdo, ndo poder ser enquadrada nem sustentada na tematica do nosso artigo
164.°. Na minha leitura, depreendo que o Doutor Pedro Caeiro ao referir-se ao conceito de
vontade cognoscivel, clarificando-o e justificando pela sua necessidade, fé-lo nitidamente
no ambito da abordagem ao modelo do dissentimento, ndo sendo claro nas suas palavras que

estaria a pugnar pelo carecimento deste conceito no artigo 164.° do Codigo Penal Portugués.

111 CORREIA, Liliana Gomes, “As alteragdes de 2019 ao Codigo Penal em matéria de crimes sexuais (...)”
ob. cit., p.13.

112 1hidem.

113 1hidem.

114 1dem, p.14.

115 Artigo 8177 do StGB.

118 Sobre este entendimento, LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, “Crimes sexuais: anélise (...)”
ob. cit., p.71.

117 Consultar o texto escrito por Pedro Caeiro, “Observagdes sobre a projectada reforma do regime dos crimes
sexuais e do crime de violéncia doméstica”, junho de 2019.
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Antes da alteracdo efectuada pela Lei n.°101/2019, ja& o modelo do constrangimento
vertido na lei portuguesa exigia, ainda que implicitamente, que a recusa da vitima fosse
demonstrada, pois s6 assim se poderia sustentar a afirmacéo de que o agente conhecia a real
vontade da vitima, verificando-se o dolo no tipo subjectivo.!8

Na visdo de Liliana Gomes Correia, 0 acolhimento do conceito de vontade
cognoscivel na nossa lei, além de ter trazido alguns dissabores como a criacdo de um 6nus
de exteriorizacdo da vontade contraria da vitima'!® ou a indagacdo sobre um duplo
significado do constrangimento, ja que a associacdo da vontade cognoscivel da vitima ao
constrangimento, de acordo com o n.°3 do artigo 164.°, valera apenas nos termos do n.°1 do
mesmo artigo, ndo se igualando ao constrangimento previsto no n.°2, cometido por meios

violentos'?’, demonstrou-se também como um “esforco tanto ou nada imerecido’*?*

quanto
a tentativa de responder a discordancia do GREVIO sobre a manutengéo do constrangimento
na lei portuguesa, uma vez que este se mantém.

Posto isto, as opinides sobre esta recente alteracdo ao artigo 164.° do C.P, dividem-
se.

No meu humilde ponto de vista, 0 aspecto positivo retirado desta controversa alteracao
consubstancia-se numa valoracdo explicita do papel da vontade da vitima na norma do crime
de violacdo. Como referem José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, ainda que o
constrangimento pressuponha uma contrariedade da vontade da vitima, antes da Lei
n.101/2019, a fronteira da tutela criminal da violacdo da liberdade sexual ndo estava
alicercada no dissenso da vitima a pratica sexual.??

No entanto, € compreensivel a objeccdo segundo a qual o actual artigo 164.° abarca uma
numerosidade grande de conceitos, transparecendo aos intérpretes da lei que o legislador
portugués criou um Modelo Hibrido!?®, resultado da unificagdo de conceitos como o

constrangimento e a vontade cognoscivel na mesma norma. Ademais, parece-me que a

118 CORREIA, Liliana Gomes, “As alteragdes de 2019 ao Codigo Penal em matéria de crimes sexuais (...)”
ob. cit., p.14.

119 Sobre a exigéncia deste 6nus, ja o Doutor Pedro Caeiro, ainda antes da alteragdo efectuada pela Lei
n.°101/2019 ao artigo 164.°, constatava como sendo uma dificuldade patente do modelo do dissentimento
alemdo, que tornava o preenchimento do ilicito mais exigente (o que ndo se verificava no nosso modelo do
constrangimento, previsto na redagao anterior), “Observagdes sobre a projectada reforma (...)” ob. cit., p.19.
120 CORREIA, Liliana Gomes, “As alteragdes de 2019 ao Codigo Penal em matéria de crimes sexuais (...)”
ob. cit., p.15.

121 bidem.

122 LOPES, José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, “Crimes sexuais: andlise (...)” ob. cit., p.67.

123 CORREIA, Liliana Gomes, “As alteragdes de 2019 ao Codigo Penal em matéria de crimes sexuais (...)”
ob. cit., p.16.
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introducdo do conceito de vontade cognoscivel justificaria-se como uma alteragdo coerente
se o legislador tivesse acolhido o modelo do dissentimento, o que ndo se verificou, ja que a
lei ainda exige a pratica de um acto de constrangimento, embora agora expressamente
vinculado a vontade da vitima.

Embora compreenda, que a alteracdo efectuada pela Lei n.°101/2019, veio tracar um
novo caminho pelo qual o dissentimento se vislumbra essencial na configuragédo do crime
de violacdo, creio na minha humilde percepcao, que podera falhar na tutela do bem juridico
quando a vontade da vitima ndo possa ser considerada cognoscivel, isto é, quando ndo houve
dissentimento expresso por palavras ou por outro comportamento como o choro, por
exemplo, ou até mesmo quando existindo dissentimento, ndo se vé preenchido o requisito
da cognoscibilidade pelo agente, por falta de prova.

Aqui, poderéo ver-se desconsiderados 0s casos, ndo téo raros, de impossibilidade de
manifestacdo do dissentimento, em que a vitima petrificada pelo mal que Ihe esta a
acontecer, assume uma atitude passiva, ndo por indiferenca, mas tantas vezes por temor.
Claro que, todavia, se podera advogar que em situacOes idénticas a descrita supra, seriam
sempre avaliadas em funcéo das suas particularidades e que por isso, ndo seriam afastadas
da tutela do artigo 164.° do Codigo Penal Portugués. Neste sentido, José Mouraz Lopes e
Tiago Caiado Milheiro, fazem mencéo sobre a importancia de avaliar as circunstancias
envolventes do caso, considerando-as como factos instrumentais e determinantes para a
decisdo da existéncia ou ndo de dissentimento por parte da vitima.*?* Embora concorde em
pleno com o que ambos os Autores pugnam, ndo logrando sequer por um pensamento
diferente, creio que existira um risco associado que recai sobre a possibilidade de em
tribunal, as interpretacGes feitas a luz do artigo 164.°, n.°3 do C.P, conjuntamente com as
circunstancias envolventes do caso exemplificado, resultem em decisbes pouco
consentaneas.

Todavia, exceptuando este exemplo, compreendo o entendimento pelo qual se impde a
todos, um dever de proteger minimamente os nossos direitos e liberdades, o que no caso do
crime de violacdo se traduz no 6nus de a vitima demonstrar o seu dissentimento quanto a
pratica dos actos. No entanto, entendo que se o legislador determinou este énus, deve pelo
menos certificar-se de que estende também a sua tutela aos casos em que a vitima ndo pdde

cumpri-lo, mas ainda assim, ndo quis a pratica a que foi sujeita. Se até a alteracdo efectuada

124 LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, “Crimes sexuais: analise (...)” ob. cit., p.71.
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pela Lei n°83/2015, o acto de constranger bastava, hoje, além de ser sujeita ao
constrangimento, tera a vitima de demonstrar a sua verdadeira vontade, podendo esta nem
sequer vir a ser provada como sendo cognoscivel pelo agente.

Posto isto, também me parece claro que a evolucdo da concepgdo dos crimes sexuais,
pressupde em contraparte, uma evolugdo de conduta sobre 0s mesmos. Desta forma, entendo
que do mesmo modo que cabe a uma das partes acautelar os seus interesses, manifestando a
sua vontade, seja ela contréria ou favoravel, cabera a contraparte indagar sobre 0s casos que
Ihe parecem duvidosos, como por exemplo aqueles em que ndo existindo dissentimento, néo
ha também cooperacgdo no decorrer dos actos, ndo se podendo afirmar, a meu ver, por uma
vontade inequivoca. Natural é que uma relacdo sexual ndo preencherd os requisitos de um
casamento onde se espera a sua formalizacdo através de um “sim” de ambas as partes, no
entanto, isto ndo exclui, uma obrigacdo de cuidado que deveria existir.

Este dever, no meu humilde ponto de vista, situa-se ndo s no contexto de zelo pela nossa
propria liberdade sexual, como também na assuncdo de uma conduta diligente quanto a

liberdade sexual da outra parte.

6. A tutela da lei alema e da lei portuguesa no crime de violacédo: uma analise

comparativa

De modo a concretizar melhor tanto o0 modelo portugués, baseado no constrangimento,
como o modelo alemado, assente no dissentimento da vitima nos crimes de violacao, iremos
realizar uma breve analise sobre a aplicacdo pratica de ambos, apurando desta forma tanto
0s aspectos positivos e negativos do acolhimento de qualquer um deles.

Como ja se verificou, a alteracdo efectuada em 2019 na lei portuguesa sobre os crimes
sexuais, concretamente sobre o crime de violacdo, determinou o que ha muito ja era
expectavel — uma reordenacdo dos tipos legais e atribuicéo ao dissenso o papel de elemento

chave no tipo de violagéo.'?®

125 Sobre isto, citando José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro: “Sublinha-se o dissenso como elemento
tipico com o proposito assumido de “alertar” que o constrangimento “radica” na contrariedade a vontade
(cognoscivel) da vitima.” em “Crimes sexuais: analise (...)”, ob. cit., p. 86.
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Na lei alemd, como vimos, ndo é necessario que o agente actue constrangendo a vitima
a prética dos actos, bastando-se que a prética seja contra a vontade cognoscivel daquela.

Ora, na lei portuguesa, reconhecemos algumas semelhancas entre o novo n.°3 do artigo
164.°e 0 8177 do StGB, ja que em ambos se impde a verificacdo dos actos contra a vontade
cognoscivel da vitima, ainda que de acordo com o modelo vigente em Portugal, tal vontade
seja sempre coartada por um acto de constragimento do agente.

Desta forma, seria legitimo afirmar que o modelo portugués construido com base no
constrangimento, teria a mesma aplicacao e tutela que um modelo construido segundo a tese
do dissentimento e assim sera, no seu essencial, mas ndo no seu todo.*?°

Como nos ensina o Doutor Pedro Caeiro, € inegavel a constantacdo da diferenca existente
entre a conduta punivel segundo o dissentimento e aquela que se pune pelo constrangimento.
Na primeira, uma vez que se baseia numa disposic¢do interior da vitima, isto €, na sua
vontade, € na propria pratica dos actos que reside a punicéo (exceptuando-se aqui 0s actos
praticados com terceiro), ja 0 constrangimento que tem por base a conduta do agente, pune
0s actos de intromissdo na vontade da vitima, designadamente por meio de ameaca,
violéncia, pressdo, entre outros. 2’

Feitas algumas consideragdes gerais sobre ambos os modelos, cabe agora determinar
qual a aplicabilidade do modelo alemao, assente no dissentimento da vitima.

Assim, segundo a lei alemd, pelo artigo 8177 do StGB, sera punido pela pratica de um
crime de violagdo quem:

1. Contra a vontade cognoscivel de outra pessoa, praticar actos sexuais com ela ou a

fazer praticar, ou a determina a praticar ou a suportar actos sexuais com outrem.'?

2. Realizar actos sexuais com outra pessoa ou a fazer praticar, ou a determina a

praticar ou a suportar actos sexuais com outrem quando:*?°
- se aproveita do facto de a pessoa ser incapaz de formar ou expressar a sua vontade

contréria;

128 CAEIRO, Pedro, “Observagdes sobre a projetada reforma (...)”, ob. cit., p.22.

127 1dem, p.23.

128 |dem, p.24.

125 Com base na tradugio do artigo §177 do StGB, feita pelo Doutor Pedro Caeiro em “Observagdes sobre a
projectada reforma (...)” e também na traducdo realizada por mim do artigo 8177 do StGB, disponivel em
https://www.gesetze-im-internet.de/stgh/BINR001270871.html

130 Tradugdo realizada por mim do artigo 8177 do StGB, disponivel em https://www.gesetze-im-
internet.de/stgh/BJNR001270871.html
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- se aproveita do facto de a pessoa estar significativamente restringida na formacao
ou expressdo da sua vontade devido ao seu estado fisico ou psicoldgico, a menos que
se tenha assegurado do consentimento dessa pessoa;®!

- se aproveita de um momento de surpresa;®2

- Explora uma situagdo em que a vitima é ameagada com um mal sensivel em caso

de resisténcia ou®*®

- Compeliu a vitima a cometer ou tolerar o acto sexual, ameagando-a com um mal

sensivel ;13

Como se pode pode perceber, quando a lei alema determinou o abandono do modelo
do constrangimento, abarcando por sua vez 0 modelo do dissentimento, fé-lo de forma
zelosa. Destarte, procurou determinar de forma precisa o que se deveria entender sobre a
contrariedade da vontade da vitima, delimitando para isso as chamadas “zonas cinzentas”,
aqueles casos em que a lei € imprecisa quanto a tutela a prestar, dada a ambiguidade dos
mesmos. Referimo-nos as situa¢fes ja mencionadas supra, em que ndo existe da parte da
vitima dissentimento (0 ndo), nem consentimento (o sim), remetendo-se aquela ao siléncio.

Ignorando, para ja, as varias razdes que se poderiam reportar sobre o porqué do
siléncio aquando do crime de violagédo, analisemos para ja 0 modelo apresentado.

Ora regra geral, a lei aleméd prevé que qualquer acto sexual praticado apos o
dissentimento da vitima, isto ¢, o seu “ndo”, desde que cognoscivel, sera punido.

Ademais, preencherd também o ilicito de violacao a pratica de actos sexuais sempre
que e embora nao exista um “nao” declarado pela vitima, esta se encontre incapaz de
expressa-lo ou sequer forméa-lo, e o agente apercebendo-se disso, aproveita-se daquela
circunstancia (8177 (2), n°1 do StGB).

Englobam-se ainda no preenchimento deste ilicito e de forma semelhante (na
auséncia de um “ndo” ou de um “sim”), 0s casos em que a vitima se encontra numa situagao
em gue a formacao ou expressao da sua vontade estdo limitadas, por razdes derivadas do seu

estado fisico ou psicoldgico, e por isso, a auséncia do seu dissentimento ou consentimento

181 Tradugdo realizada por mim do artigo §177 do StGB, disponivel em https://www.gesetze-im-
internet.de/stgh/BJNR001270871.html
132 Tradugdo realizada por mim do artigo 8177 do StGB, disponivel em https://www.gesetze-im-
internet.de/stgh/BJNR001270871.html
133 Tradugdo realizada por mim do artigo §177 do StGB disponivel, em https://www.gesetze-im-
internet.de/stgh/BJINR001270871.html
13 Tradugdo realizada por mim do artigo §177 do StGB disponivel, em https://www.gesetze-im-
internet.de/stgh/BJNR001270871.html
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(8177 (2), n°2 StGB). Neste caso, 0 agente ndo seré punido se fizer prova de que se assegurou
do consentimento da pessoa.

Por ultimo, também se pune, n0S mesmos termos, 0S casos em que O agente se
aproveita de um momento de surpresa (8177 (2), n°3 StGB).

Encontram-se desta forma enquadradas legalmente as situacGes em que embora nao
exista uma recusa da parte da vitima, nem se sustente por uma vontade positiva, sdo
merecedoras de tutela por parte do Direito. Mas, o legislador alem&o ndo ficou por aqui.

De acordo com a premissa de que 0 modelo do dissentimento afirma o desvalor do
crime na contrariedade & vontade da vitima, '3 caracterizou a vontade para além dos casos
em que existe um “ndo” exteriorizado ou em que ndo se pode confirmar por um “ndo” ou
por um “sim”, prevendo ainda o alargamento da tutela aos casos em que mesmo o ““sim” nao
se traduz necessariamente num afastamento da tipicidade. %

Desta forma, praticara ainda um crime de violagdo quem, ao saber que a vitima é
ameacada por um mal maior caso ofereca resisténcia aos actos, aproveita tal situacdo para
proceder a pratica dos mesmos (8177 (2), n°4), ainda que esse mal maior ndo seja imputavel
ao agente.*®” Assim, mesmo que exista um assentimento, este ndo valera. Da mesma forma,
também ndo valera o assentimento dado quando a vitima o faz devido a ameacas do agente
(8177 (2), n°5). Aqui, pretendeu-se dar proteccdo aos casos em que ndo obstante até se
pudesse afirmar pela verificacdo de um assentimento, este € meramente aparente e nédo
coincidente com a vontade interna da vitima uma vez que foi influenciada por factores
externos que a limitaram.

Como vemos, o modelo do dissentimento consagrado na lei alema é um modelo que
vai para além do que seria “suficiente” acautelar segundo os ditdimes do mesmo, isto &, além
da demonstracdo da vontade negativa da vitima, que incriminaria desta forma os actos
sexuais praticados ap6s o dissentimento daquela.

O legislador alemé&o reconheceu as necessidades existentes na protecc¢éo da liberdade
sexual mediante 0 modelo do dissentimento e por isso, foi peremptorio na tipificacdo de
casos passiveis de enquadrarem o crime de violacao, exactamente por constituirem em si um

atentado a vontade da vitima.

135 CAEIRO, Pedro, “Observagdes sobre a projetada reforma (...)” ob. cit., p.23.
136 1dem, p.24.
137 1dem, p.25.
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Esté aqui exemplificada uma visdo ampla sobre a contrariedade da vontade da vitima
que ndo se podera resumir apenas e s6 no dever daquela demonstrar o seu dissentimento e
de o0 agente cessar a sua conduta depois disso, englobando-se ainda outras situagdes em que
a vontade contraria existe, ainda que apenas interiormente e ndo pode ser manifestada pelas
mais variadas razdes, ou quando existe um assentimento, mas viciado®*® e por isso, ndo
coincidente com uma vontade verdadeira e livre.

Citando Pedro Caeiro “Com esta solu¢do, a lei alema reconduz os crimes contra a
liberdade sexual ao dissentimento da vitima e, simultaneamente, fecha a porta a infindaveis
e dificeis discussbes sobre o significado do siléncio e os limites da genuinidade da
vontade.”%

Cabe-nos agora iniciar a nossa analise comparativa entre a tutela da lei alema no
crime de violacdo e a que se encontra configurada na lei portuguesa sobre 0 mesmo.

Em primeiro lugar, devemos olhar para o 8177 (2), n°1, que tutela situacdes em que
0 agente se aproveita do facto de a vitima ser incapaz de formar ou expressar uma vontade
contraria e perceber se, a lei portuguesa, a luz do artigo 164.° do Cddigo Penal, tutela casos
idénticos.

Sobre este artigo e de acordo com Tatjana Hornle, punem-se casos em que 0 agente
retira proveito do facto de a vitima se encontrar inconsciente, seja devido a coma, anestesia,
drogas, alcool ou sono; se também se encontar num estado em que as suas faculdades
mentais e cognitivas sdo reduzidas por efeitos graves de drogas, psicose ou deficiéncia
mental grave, punindo-se ainda 0s casos em que a vitima se encontra completamente
impossibilitada de se expressar, devido a uma completa paralisia.**°

Ao analisarmos o artigo 164.° do nosso Cadigo Penal, € perceptivel que nédo é dada
proteccdo, pelo menos de forma explicita na letra da lei, a este tipo de casos, em nenhuma
das suas alineas, uma vez que, no seu n°1, exige-se o0 constrangimento da vitima a préatica
dos actos, por qualquer meio, desde que contra a vontade cognoscivel daquela (artigo 164°,
n°3).

Ora, se a vitima no caso da alinea em estudo se encontra impossibilitada de expressar

a sua vontade, ndo poderemos sequer falar em vontade cognoscivel e por isso, dissentimento.

138 1hidem.
139 1hidem.
140 HORNLE, Tatjana; “The New German Law on Sexual Offenses”, Humboldt-Universitat zu Berlin, 2016,

p.7.

49



Como ja foi mencionado, 0s novos n°1 e n°3 do artigo 164° deram ao dissenso o papel
matricial'*! na incriminagdo da conduta do agente, partindo-se agora da premissa que 0s
casos tutelados pelo n°1 do artigo 164° sdo aqueles em que a vitima dissentindo (contra a
vontade cognoscivel), vé-se obrigada ainda assim a préatica dos actos sexuais de relevo
(constrangimento).

Segundo o entendimento do Doutor Pedro Caeiro, esta alinea do StGB encontrard em
principio, paridade na norma do artigo 165.° do Cddigo Penal Portugués, embora o teor
literal de ambas n&o seja coindicente.*? Este artigo 165.° prevé as situagdes em que a vitima
ndo opde resisténcia derivado ao seu estado de incapacidade ou inconsciéncia e por isso, 0
agente explora aquela situacéo.

Apesar de se compreender que ambas as normas pretendem abrigar 0s casos em que
a vitima ndo se encontra num estado dito normal, padecendo de alguma interferéncia no foro
da formacéo ou expressédo da sua vontade, seja por que motivo for, ha uma diferenca inegavel
na construcdo do tipo legal de ambas: o n°1 do 8177 (2) do StGB, pune o0s actos praticados
na auséncia de vontade da vitima, ja o artigo 165.° do nosso Codigo Penal pune os actos
praticados contra a vitima impedida de resistir. Parece-me ser importante perceber o sentido
que o legislador portugués procurou dar ao acto de resisténcia da vitima. Neste ambito, foi
proferido, pelo Tribunal da Relacdo do Porto, um acérddo de 10-04-2013, segundo o qual o
artigo 165.° do C.P. tutela a liberdade e autodeterminacdo de pessoas que se encontrem
inconscientes ou incapazes de formularem a sua vontade para a pratica de actos sexuais de
relevo.!*® Posto isto, embora alguma jurisprudéncia e doutrina'** possam interpretar o
alcance da norma em andlise como uma norma que protege pessoas cuja capacidade de
consentir se encontra limitada, creio que se afigura necessaria uma clarificacao por parte do
legislador sobre o que se deve entender por resisténcia, pugnando por uma manutencao deste
artigo no sentido de se esclarecer que, alguém inconsciente ndo formara nenhuma vontade
(seja ela positiva ou negativa), bem como alguém incapaz de formar ou expressar a sua

vontade (seja ela positiva ou negativa), ndo podera, tdo pouco resistir.

141 LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro “Crimes sexuais: andlise (...)” ob. cit., p.86

142 CAEIRO, Pedro, “Observagdes sobre a projetada reforma (...)” ob. cit., p.24.

143 Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 10-04-2013, disponivel em
http://mwww.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/2d043f7217dcc62b80257b5600379a31?0
penDocument

144 A este proposito, o Doutor Pedro Caeiro faz referéncia ao Doutor Jorge de Figueiredo Dias que ja pugnava
por uma interpretacdo neste sentido. Ver nota de pé de pgina n.°43 em CAEIRO, Pedro, “Observacdes sobre
a projetada reforma (...)” ob. cit., p.24.
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O segundo caso a analisar é 0 do n°2 do §177 (2) do StGB, segundo o qual, serd
punido o agente que se aproveita do facto de a pessoa se encontrar significativamente
restringida na formacg&o ou expressao de vontade devido ao seu estado fisico ou psicoldgico,
a menos que se tenha assegurado do consentimento daquela pessoa. Tatjana Hornle afirma
que na pratica, este artigo sera aplicavel a casos de intoxicacdo, deficiéncias mentais graves
e deméncia.*

A Autora ressalta ainda a importancia de a lei ter configurado a excepgao “a menos
que se tenha assegurado do consentimento daquela pessoa”, o que veio clarificar o sentido
da liberdade sexual positiva, ou seja, a distingdo entre 0 que se considera como decisdo
autdbnoma e 0s meros desejos, uma vez que a decisdao autbnoma sobre a liberdade sexual
exige de alguma forma, competéncia cognitiva e mental.**® Ora, desta forma, quem padecer
de alguma deficiéncia mental grave ou de deméncia, ndo poderia ter vida sexual j& que a sua
premissdo seria sempre vista como invalida.*” Assim, o n.°2 do §177 (2) do StGB, estipulou
que desde que se prove gque a pessoa consentiu 0s actos, ndo se preenchera o ilicito, devendo
por isso a outra parte certificar e garantir que os actos sdo aprovados pela pessoa, excluindo
qualquer davida razoavel.'*® Parte-se assim de uma presuncio de dissentimento da pessoa,
fundada nas limitacGes de que padece, mas que podera ser contestada sempre que o agente
prove pelo consentimento expresso daquela.'#®

A lei portuguesa, por sua vez, ndo punira 0s actos sexuais praticados nestas
circunstancias, ja que acolhendo o modelo do constrangimento, se ndo ficar provada a
vontade contraria cognoscivel da vitima, o agente n3o se vera punido.**® E, de facto pouco
prudente exigir a alguém que padece de deméncia ou de algum tipo de deficiéncia mental
grave, um 6nus de garantir que expressa a sua vontade de forma cognoscivel em vez de tal
obrigacdo recair sobre a conduta do agente.

Seguidamente, temos 0s casos em que 0 agente se aproveita de um momento de
surpresa, de acordo com o artigo 8177 (2) n.°3. Este tipo de situacbes encontram tutela

também na lei portuguesa, ja que atacar alguém sem que esta esteja a contar, constitui

145 HORNLE, Tatjana; “The New German Law on Sexual Offenses”, Humboldt-Universitat zu Berlin, 2016,
p.7

148 |dem, p.8

147 |bidem.

148 |hidem.

149 CAEIRO, Pedro, “Observagdes sobre a projetada reforma (...)” ob. cit., p. 27.

150 1bidem.

51



claramente um acto perturbador e passivel de se subsumir na conduta de constrangimento
do agente sobre a vitima, vedando logo a priori a possibilidade de a vitima se pronunciar.®

Por ultimo, resta-nos analisar os nimeros 4 e 5 do 8177 (2) do StGB e tentar encontrar
semelhancas da tutela destes artigos na lei portuguesa.

No n.°4, esta previsto um caso segundo o qual o agente explora uma situagdo em que
a vitima é ameagada com um mal sensivel se resistir aos actos sexuais. De acordo com o0
Doutor Pedro Caeiro, este tipo de situac@es traduzem-se num vicio da vontade da vitima, ja
que a ameaga daquele mal importante a impede, a partida, de formar uma vontade livre.1%2
Note-se, no entanto que tal ameaca de acordo com a previsdo daquele artigo ndo advém do
agente. De acordo com Tatjana Hornle, o n.°4 do 8177 (2) do StGB, visa casos em que a
vitima é intimidada por um mal grave sem que tenha sido o agente a cria-10.1>® Como afirma
o Doutor Pedro Caeiro, sdo casos em que existem “climas de violéncia”, e por isso, 0 agente
ndo necessita de repetir ameacas ou condutas de violéncia aquando da pratica dos actos
sexuais, devido ao medo ja implicito na vitima.®* No entanto, nestes casos é necessario que
se prove que a vitima sentiu efectivamente medo devido ao facto de a ameaca ser objectiva
e idonea a causar aquele mal maior a vitima.>®

Relativamente a tutela destas situacfes na lei portuguesa, existem algumas duvidas
sobre a sua incriminacao, ja que ndo é certo que aquelas ameacas possam integrar o conceito
de constrangimento por qualquer meio.*®® Embora a nossa lei preveja uma tutela ampla por
via do constrangimento mediante qualquer meio empregue a pratica dos actos sexuais, contra
a vontade cognoscivel da vitima, existe uma dificuldade probatdria inerente a esta norma.
Sera dificil de provar que aqueles actos foram praticados mediante um clima de ameaca ou
violéncia que viciou a vontade da vitima, ja que grande parte destas situacbes ocorrem no
seio familiar e a prova das ameagas devera cingir-se aquele caso particular.*®’

Ainda referente ao n.°4 do §177 (2) do StGB, temos 0s casos em que a vitima pratica
0s actos sexuais com alguém, mas a sua vontade esta condicionada por um mal maior que

ndo é imputavel a essa pessoa.’®® Sdo exemplos destas situagGes 0s casos em que a vitima

151 1dem, p. 26.

152 1dem, p.27.

153 HORNLE, Tatjana; “The New German Law (...)” ob. cit., p.8.

154 CAEIRO, Pedro, “Observagdes sobre a projetada reforma (...)” ob. cit., p. 27.
15 HORNLE, Tatjana; “The New German Law (...)” ob. cit., p.8.

156 CAEIRO Pedro, “Observagdes sobre a projetada reforma (...)” ob. cit., p. 27.
137 1bidem.

1%8 1dem, p. 28.
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tem relagGes sexuais com alguém, pois foi ameacgada por um terceiro para o fazer.?>® Assim,
a intimidacdo ndo advém da pessoa que pratica 0s actos sexuais com a vitima, mas sim de
outra pessoa que garantiu, através da ameaca, que a vitima se veria obrigada aquela prética
por receio da verificagdo do mal maior. A lei alemé incrimina esta conduta de forma a punir
aquele que pratica os actos sexuais com a vitima ameacada para tal, por um terceiro.°

Em Portugal, a punicdo de alguém nestes termos ndo se verifica, uma vez que de
acordo com o artigo 163.° (coacgdo sexual) e 0 164.° (violacdo) do Cddigo Penal, pune-se
quem constrange a pratica dos actos consigo ou com terceiro, mas ndo o terceiro que se
aproveita desse constrangimento, a menos que se encontrem verificados 0s requisitos da co-
autoria.®

Finalizada a nossa analise comparativa, cujo objectivo era a concretizagdo de dois
modelos distintos, embora agora com um elemento em comum — a vontade cognoscivel —
cabe-nos concluir que, 0 modelo adoptado pela lei alema, parece-me, no meu humilde ponto
de vista, mais completo, coeso e claro do que o modelo que o nosso legislador criou na sua
Gltima alteracdo ao nosso artigo 164.° do Cddigo Penal. Se até a reforma efectuada pela Lei
n.°83/2015 de 05 de agosto, poderiamos afirmar que 0 modelo alemdo em comparacédo com
0 nosso, seria um modelo mais exigente na verificacdo do ilicito pela necessidade de
preenchimento do requisito da vontade cognoscivel, hoje, desenrola-se 0 mesmo no nosso
ilicito de violacdo, com a diferenca de que o legislador alemao clarificou de forma taxativa
0s casos ambiguos ou as também designadas “zonas cinzentas”, o que ndo se verificou entre
nos. Desta forma, este género de casos a luz da nossa legislacdo, apesar de virem a ser
tratados segundo uma avaliacdo relativa as circunstancias envolventes, ndo escapardo
todavia, a exigéncia de verificacdo da vontade contraria da vitima e da sua cognoscibilidade,

podendo resultar daqui decisbes dispares e pouco consentaneas na nossa jurisprudéncia.

159 |bidem.
160 |bidem.
1611dem, pp.28 e 29.
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Conclusdo

O ponto do qual partimos para a realizagdo desta dissertagdo centrou-se no artigo
164.° do Cddigo Penal Portugués, onde esta previsto o crime de violagdo. O objectivo
primordial deste estudo passou essencialmente pela analise daquele preceito legal e das
varias questbes em torno deste, por forma a dar resposta a nossa principal interrogacdo de
saber se a sua actual construcdo é passivel de cumprir a proteccdo do bem juridico da
liberdade sexual.

Para isso, percorremos um caminho no qual estudamos a evolucédo legal do crime de
violagdo no ordenamento juridico portugués, onde percebemos as diferencas agudas entre
este crime na lei portuguesa do passado e na lei actual. E pesado pensar que apenas ha cerca
de 40 anos atras, o crime de violacéo era concebido como uma ofensa a moralidade sexual,
ndo existindo sequer uma visao sobre o bem juridico da liberdade sexual, nem tdo pouco a
sua proteccao.

Ainda quanto ao estudo da evolucdo deste crime no nosso ordenamento juridico,
constatei a importancia que a Convencao de Istambul teve neste dominio, bem como o
empenho do nosso legislador em acompanhar as mudancgas que esta acarretou consigo.
Destarte, foi necessario compreender que modelo a Convencdo de Istambul integrou no seu
artigo 36.%, bem como aquele que o0 nosso artigo 164.° do C.P. prevé, para determinar se
Portugal realmente cumpre as exigéncias daquele instrumento internacional em matéria do
crime de violagdo. Nesta sequéncia, aprofundamos o nosso estudo quanto ao crime de
violacdo construido conforme o modelo do consentimento e 0 modelo do dissentimento,
através do qual percebemos as diferencas existentes entre estes tanto na incriminacdo como
na tutela do bem juridico. Analisdmos também, de forma mais concreta, o crime de violagédo
no ordenamento juridico alemdo assente no dissentimento, de forma a constatar as
particularidades do mesmo, aprimorando assim 0 nosso conhecimento sobre o paradigma do
dissentimento nos crimes sexuais.

Apos este percurso, chegamos finalmente ao ponto principal da nossa dissertagdo: a

analise ao artigo 164.° do C.P. Através desta, compreendemos os varios elementos que
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constituem aquele ilicito, desde o conceito de constrangimento, de violéncia e ameaga grave
até a mais recente formulagdo da vontade cognoscivel introduzida pela Lei n.°101/2019 de
6 de setembro. Sobre esta Ultima, decidimos escrutinar um pouco mais o seu alcance, ndo s6
por ser um conceito recente na nossa lei penal, mas também por suscitar algumas duvidas
quando enquadrada no modelo de constrangimento do artigo 164.°. Aqui salientamos as
opinibes favoraveis, como também as contrarias ao seu acolhimento pelo legislador
portugués. A meu ver, esta alteracdo trouxe uma explicitacdo na letra da lei de que o crime
de violagdo é um crime praticado contra a vontade da vitima, no entanto, acabou por acarretar
consigo alguns dissabores. Entre eles, encontra-se a condi¢do agora imposta de a vitima ter
de demonstrar sempre a sua vontade contraria a qual se associa ainda, a necessidade daquela
vontade ser cognoscivel pelo agente do crime. A partir daqui, poderdo surgir algumas
decisdes pouco coerentes, baseadas a meu ver numa construcdo pouco categorica do crime
de violagéo.

Clarificou-se a ligacao inegavel entre acto de constranger e a vontade da vitima, mas
ao mesmo tempo, abriu-se um caminho para que situacfes ambiguas, como aquelas em que
a vontade ndo foi demonstrada - o que néo significa necessariamente a aceitagdo por parte
da vitima da pratica dos actos — possam vir a ser desconsideradas. Apesar de alguns autores,
apologistas desta recente modificacdo ao artigo 164.° do C.P, pugnarem por uma avaliagcdo
indispensavel das circunstancias envolventes do caso, através da qual se poderia chegar a
conclusdo de que o assentimento dado pela vitima nédo seréd verdadeiro, tendo sido viciado,
podendo desta forma ver-se preenhcido o requisito da vontade contraria da vitima, tera
sempre de se ver preenchido também o requisito da sua cognoscibilidade pelo agente, que
por sua vez, podera afirmar que ndo conhecia a real vontade da vitima.

Neste ambito, como forma de comparacdo, procurdmos confrontar o modelo
adoptado em Portugal no artigo 164.° do C.P. (o constrangimento) com o modelo adotado
pelo legislador alemé&o no artigo 8177 do StGB (o dissentimento), que nas suas diferencas
encontram algo em comum — a exigéncia da vontade cognoscivel. O objectivo desta
comparacdo passou pela demonstracdo de que o critério da vontade cognoscivel é funcional
quando acolhido num modelo do dissentimento, especialmente no modelo do dissentimento
alemdo, no qual se estruturou com clareza o conceito de vontade, bem como as situacdes
passiveis de enquandrarem o crime de violagdo mesmo quando ndo houve expressdo da

vontade da vitima.
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Assim e chegados até aqui, é possivel sustentar a ideia de que o legislador ndo fez a
melhor opg¢do quando quis aditar um novo n.°3 ao artigo 164.° do C.P, introduzindo-lhe o
conceito de vontade cognoscivel. A meu ver, tal modificacdo seria razoavel se a par desta,
se tivesse eliminado o constrangimento do ilicito penal, passando assim a acolher um modelo
assente apenas no dissentimento.

No entanto, h uma conclusdo cristalina no cerce nos crimes sexuais — sao crimes de
prova dificil — e por isso, compreende-se a complexidade existente tanto na sua formulacéo
legal, que deve ser estudada e bastante reflectida, como também nas decisbes
jurisprudenciais que, muitas vezes, ndo conseguem apurar a verdade dos factos.

Posto isto, finalizo este estudo com a convicg¢do de que muito se tem feito para que
se melhore ndo so a nivel nacional como também a nivel internacional, a construcdo dos
crimes sexuais, de forma a que se efective a liberdade sexual de todos. A esta convic¢ao,
acrescento uma esperanca intima de que a evolucéo da sociedade e consequentemente das
leis, acarretem consigo melhoras na proteccdo dos direitos e ndo um empobrecimento dos
mesmos baseado em alteracOes legislativas vagas. Neste sentido, reconheco as dificuldades
inerentes na construcdo do crime de violagdo, uma vez que a ampliacdo da tutela das vitimas
pode, em contrapartida, significar a colocacdo de outras pessoas numa situacdo de
vulnerabilidade. Creio que o maior desafio do legislador passou, passa e passard pelo
encontro de um equilibrio na protecdo dos envolvidos, ao mesmo tempo que nao se descura
do zelo pelas vitimas deste crime, que uma vez sofrendo deste mal que é a violacao do corpo,

carregarao consigo uma chaga para a vida.

56



Bibliografia

BELEZA, Teresa Pizarro, “Consent — It's simple as tea: Notas sobre a relevancia do
dissentimento nos crimes sexuais, em especial na violagdo” in “Combate a violéncia de
género - da Convengdo de Istambul a nova legislagcao penal”, Universidade Catolica

Editora, Porto, Colecdo Atas, fevereiro de 2016.

CAEIRO, Pedro, “Observagdes sobre a projectada reforma do regime dos crimes sexuais e
do crime de violéncia doméstica (em apreciacdo no Grupo de Trabalho — Alteracdes
Legislativas — Crimes de Perseguicdo e Violéncia Doméstica da Comissdo de Assuntos

Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias)”, Junho de 2019.

CORREIA, Liliana Cristina Gomes, “As alteragdes de 2019 ao Codigo Penal em matéria de

crimes sexuais: os crimes de Coacgdo Sexual ¢ Violagao” Julgar Online, dezembro de 2020.

CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, “Do dissentimento a falta de capacidade para
consentir” in “Combate a Violéncia de Género - da Convencdo de Istambul a nova

legislacdo penal”, Universidade Catolica Editora, Porto, Colegdo Atas, fevereiro de 2016.

DIAS, Jorge de Figueiredo, “Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo I, artigos 131° a 201°”, 2* Edigao, Coimbra Editora, 2012.

DIAS, Jorge de Figueiredo, “Notula antes do art. 163°”, in “Comentdrio Conimbricense do
Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Artigos 131° a 201°”, 2* Edi¢ao, Coimbra Editora,
2012.

Group of Experts on Action against Violence against Women and Domestic Violence,

“Baseline Evaluation Report Portugal”, disponivel em https://rm.coe.int/grevio-report-on-
portugal/168091f16f>

57



HORNLE, Tatjana, “The New German Law on Sexual Offenses”, Humboldt-Universitat zu
Berlin, 2016.

LEITE, Inés Ferreira, “A Tutela Penal da Liberdade Sexual”, Instituto de Direito Penal e
Ciéncias Criminais, Il Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento em Direito de Investigacdo

Criminal e da Prova, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, janeiro de 2012.

LOPES, José Mouraz, “Os Crimes contra a Liberdade e Autodeterminacdo Sexual no
Cddigo Penal”, 4* Edi¢ao, Coimbra Editora, 2008.

LOPES, José Mouraz e Tiago Caiado Milheiro, “Os Crimes Sexuais: analise substantiva e
processual”, 2* Edicdo, Almedina, 2019.

MELO, Roberto Matias da Silva, “O principio da dignidade da pessoa humana como limite
constitucional da liberdade de trabalho e profissdo”, Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, 2017.

RAPQOSO, Vera Llcia, “Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade

sexual” in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003.

RIBEIRO, Gil Duarte Miranda, “Deficiéncias do artigo 164° do Codigo Penal a luz da
Convencéo de Istambul — Consentimento versus Constrangimento”, Universidade Catdlica

Portuguesa, Faculdade de Direito, Escola do Porto, maio 2019.

SOTTOMAYOR, Maria Clara, “O conceito legal de violagao: um contributo para a doutrina
penalista. A proposito do acordao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 13 de abril de 20117,
Revista do Ministério Publico, 128, dezembro 2011.

VENTURA, Isabel, “A violagdo na jurisprudéncia e na doutrina”, in “Combate a Violéncia

de Género - da Convencao de Istambul a nova legislacdo penal”, Universidade Catdlica

Editora, Porto, Colecdo Atas, fevereiro de 2016.

58



Legislacéo

Codigo Penal de 1852, disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf

Codigo Penal de 1886, disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf

Codigo Penal de 1982 https://dre.pt/home/-/dre/319744/details/maximized

Codigo Penal de 1982, wversdo online, disponivel em https://dre.pt/home/-
/dre/319744/details/maximized

Codigo Penal de 1995, disponivel online em https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/185720/details/normal?l=1

Cadigo Penal de 1998, Versao online, disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei busca art velho.php?nid=109&artigonum=109A0164&n

versao=2&so miolo=

Cadigo Penal de 2007, Versao online, disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art_velho.php?nid=109&artigonum=109A0164&n

_versao=3&s0_miolo=

Convencédo do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica (Convencdo de Istambul), disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis
Lei n. ©°83/2015 de 5 de agosto, disponivel online em https://dre.pt/pesquisa/-

/search/69951093/details/maximized?fgs=lei+n.%C2%BA%2083%2F2015&perPage=25&
q=lei+n.%C2%BA%2083%2F2015

59


https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf
https://dre.pt/home/-/dre/319744/details/maximized
https://dre.pt/home/-/dre/319744/details/maximized
https://dre.pt/home/-/dre/319744/details/maximized
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/185720/details/normal?l=1
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/185720/details/normal?l=1
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art_velho.php?nid=109&artigonum=109A0164&n_versao=2&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art_velho.php?nid=109&artigonum=109A0164&n_versao=2&so_miolo=

Lei n.101/2019 de 6 de setembro, disponivel online em

http://www.pqdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=3142&tabela=leis&ficha=1&

pagina=1&so miolo=

StGB, artigo 8177, disponivel em https://www.gesetze-im-
internet.de/stgb/BJNR001270871.html

Jurisprudéncia

- AcoOrddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 10-04-2013, disponivel em
http://lwww.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/2d043f7217dcc62b8025
7b5600379a31?0OpenDocument

60


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=3142&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=3142&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=
https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/BJNR001270871.html
https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/BJNR001270871.html

	Agradecimentos
	À minha orientadora, Senhora Professora Doutora Sónia Fidalgo, pela disponibilidade que demonstrou e pela sua ajuda preciosa.
	Resumo
	Abstract
	Lista de Siglas e Abreviaturas
	Introdução
	1. Breve referência à evolução histórica do crime de violação no Direito Penal Português
	2. A Convenção de Istambul
	2.1 Análise do artigo 164.º do Código Penal à luz da Convenção de Istambul

	3. O modelo do dissentimento e o modelo do consentimento: uma análise comparativa
	4. O dissentimento na lei alemã
	5. Análise do artigo 164.º do Código Penal
	5.1.  A vontade cognoscível na lei penal portuguesa (artigo 164.º, n.º3)

	6. A tutela da lei alemã e da lei portuguesa no crime de violação: uma análise comparativa
	Conclusão
	Bibliografia
	Legislação
	Jurisprudência

