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Crime de violacdo: modelo de constrangimento, dissentimento ou consentimento?

Resumo

Esta dissertacao aponta, numa primeira fase, as mudancas sofridas no normativo do art.164.° do
Cadigo Penal, no ordenamento juridico portugués, como também a evolucéo do tipo legal do crime de
violacao em outros ordenamentos juridicos e menciona ainda os documentos legislativos internacionais
que tiveram influéncia nessas mesmas mudancas e que sdo de grande importancia para o tema que

aqui é tratado.

Destaca-se a nivel internacional a Convencao de Istambul, que Portugal ratificou, tendo de adequar a

sua legislacdo interna, aos compromissos que assumiu com a sua ratificacao.

E possivel, no ambito do crime de violacéo, referir trés modelos que o legislador pode adotar. Sao
eles, 0 modelo de constrangimento, 0 modelo de dissentimento e o modelo de consentimento. Por isso,
sera feita uma caracterizacéo destes modelos, remetendo-se para outros ordenamentos juridicos onde

cada um deles vigora.

Por fim, importa saber qual ¢ o modelo seguido por Portugal. Para isso proceder-se-d a uma analise

do, atual, art.164.° Cédigo Penal, com vista a desmitificar o modelo seguido.

Palavras-chave: artigo 164.° Cadigo Penal; Convencao de Istambul; modelo de consentimento; modelo

de constrangimento; modelo de dissentimento.



The crime of rape: model of constraint, dissent or consent

Abstract

Initially, this dissertation points out the changes that have taken place in Article 164 of the Penal Code
in the Portuguese legal system, as well as the evolution of the legal type of rape crime in other legal
systems. It also mentions the international legislative documents that have had an influence on these

changes and which are of great importance to the subject being dealt with here.

At an international level, the Istanbul Convention stands out, which Portugal ratified, having to adapt

its domestic legislation to the commitments it undertook with its ratification.

In the context of the crime of rape, there are three models that the legislator can adopt. These are the
constraint model, the dissent model and the consent model. These models will therefore be characterized,

with reference to other legal systems where each one is in force.

Finally, it is important to know which model Portugal follows. This will be done by analyzing the current

Article 164 of the Penal Code, with a view to demystifying the model followed.

Keywords: article 164 of the Penal Code; consent model; constraint model; dissent model; Istanbul

Convention.
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Introducéo

A presente dissertacdo, concebida no ambito do mestrado em Ciéncias Criminais, tem como principal
proposito uma analise detalhada do crime de violacdo, previsto no art.164.° do Codigo Penal Portugués
(CP), sobretudo no que concerne ao modelo adotado pelo legislador, relativamente a este tipo legal de

crime, visto que existem algumas divergéncias doutrinarias neste sentido.

A violacao consiste na penetracao contra a vontade da vitima. Este tipo legal de crime visa criminalizar
condutas que atentem contra a liberdade de vontade do sujeito, independentemente do seu género. Para
além de colocar em causa a liberdade sexual e a utilizacdo do corpo como manifestacao da sexualidade,
também afeta a dignidade, autonomia, liberdade e vontade pessoal daqueles que sao vitimas deste
crime!. Daqui, também se retira que este tipo legal de crime se insere no catalogo de crimes sexuais que
dependem do contacto fisico e, por essa razao, sao praticados, na sua maioria, em lugares onde somente

se encontram a vitima e o agressorz.

Ademais, sera pertinente referir que a criminalidade sexual causa sempre um grande impacto na
sociedade e, por isso mesmo, € um assunto que esta na ordem do dia, sendo que, dentro do catalogo
dos crimes sexuais, o crime de violacao & o mais recorrente. Este tipo de criminalidade provoca uma
grande danosidade nas vitimas, sem esquecer que, em alguns casos, sao criancas. Posto isto, torna-se
necessario dissuadir potenciais delinquentes e, de certa forma, transmitir seguranca e tranquilidade a

comunidade, assim exige-se uma intervencao punitiva que pondere as necessidades de prevencao geral®.

Atualmente, o crime de violacdo pode ser praticado contra homens e mulheres, mas nem sempre foi
assim, como iremos constatar ao longo deste trabalho. Apesar disso, a verdade é que existe uma
prevaléncia da pratica destes crimes sobre mulheres e criancas. Lancando mao do relatorio anual de
Seguranca Interna relativo ao ano de 2021, é possivel afirmar que na maioria das vezes existe uma

relacéo de conhecimento entre o autor do crime e a vitima, de referir ainda que grande parte dos autores

' LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado - Crimes sexuais: analise substantiva e processual. 3* edi¢do. Coimbra: Edicdes Aimedina, 2021, pp. 89-
91;

: DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva — Notas substantivas sobre crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual. Revista do Ministério
Publico. N°136 (2013), p. 60.

: FERREIRA, Ana Maria Martins — Crimes de violacéo e coacédo sexual. Enquadramento juridico, aspetos praticos e gestao processual. In CEJ - Crimes de
violagdo e coagdo sexual. Enquadramento juridico, aspetos praticos e gestdo processual [Em linha]. Lisboa: Centro de estudos judiciarios, 2020, p. 12.
[Consult.20 dez 2022]. Disponivel em: https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=11eQLCCVEPg%3D&portalid=30.



https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=I1eQLCCVEPg%3D&portalid=30

destes crimes prevalecem-se das relacdes familiares que tém com as vitimas¢. No ultimo relatério anual

de Seguranca Interna, do ano de 2022, é possivel concluir que se mantém a mesma predisposicaos.

A perspetiva da sociedade em relacao a este ilicito tipico criminal nem sempre foi a mesma. Se
atentarmos aos varios codigos penais que vigoraram, a nivel nacional, concluimos que o enquadramento
deste crime foi-se alterando ao longo do tempo, em funcdo do bem juridico protegido. Inicialmente, este
tipo de crimes, diga-se 0s crimes sexuais em geral e nao apenas o crime de violacao, encontravam-se

numa relacdo umbilical com a moral e com os valores e interesses da sociedade.

Muitas vezes, as mudancas que ocorrem internamente num ordenamento juridico podem ter
influéncia de tratados internacionais, que sao ratificados pelos Estados e, por isso mesmo, temos de
destacar a Convencao de Istambul, no ambito dos crimes sexuais e nao sé¢, pois a ratificacao deste

instrumento por Portugal teve varias consequéncias a nivel legislativo.

A transposicao da Convencdo deu-se com a entrada em vigor da Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, no
ordenamento juridico portugués, o que implicou varias mudancas em torno deste tema, uma vez que o
fundamento desta Convencao foi a protecao e prevencao de toda e qualquer forma de violéncia exercida
contra as mulheres, inclusive aquela que é perpetrada através da violacdo. Assim sendo, este sera um
dos assuntos abordados na presente investigacao para que possamos entender os aspetos inovadores
que traz e os objetivos que se pretendem alcancar e, obviamente, perceber se estes foram acatados e

postos em pratica por Portugal.

Mais tarde, em 2019, voltaram a ocorrer novas alteracdes no normativo respeitante ao crime de
violacao, através da Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro. Estas alteracdes tiveram subjacente um
conjunto de propostas parlamentares, mais concretamente os projetos Lei n.° 1047/XIIl (PAN),
1058/XI1/4% (BE) e n.° 1155/XIll/4* (PS)’. Contudo, ndo nos podemos esquecer que a Lei n.°
101/2019, de 6 de setembro, pretendeu, sobretudo, fazer face as criticas realizadas pelo Group of

Experts on Action against Violence against Women and Domestic Violence (GREVIO) - ou, traduzindo para

‘ Relatorio Anual de Seguranca Interna 2021, [em linha]. [Consult.20 dez. 2022], p.8. Disponivel
em:https://www.portugal.gov.pt/pt/gc23/comunicacao/documento?i=relatorio-anual-de-seguranca-interna-2021 .
s Relatorio Anual de Seguranca Interna 2022, [em linha]. [Consult.21 set. 2023], p.8. Disponivel

em:https://www.portugal.gov.pt/pt/gc23/comunicacao/documento?i=relatorio-anual-de-seguranca-interna-2022-.

¢« Por exemplo, a Convencéo para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais; a Convencédo do Conselho da Europa Relativa & Luta
contra o Trafico de Seres Humanos; a Convencédo do Conselho da Europa Relativa a Protecdo das Criangas contra a Exploracdo Sexual e o Abuso Sexual.
Também podemos referir a Recomendacdo Rec(2002)5 sobre a protecao das mulheres contra a violéncia; a Recomendacdo CM/Rec(2007)17 sobre normas
€ mecanismos para a igualdade de género; a Recomendacdo CM/Rec(2010)10 sobre o papel das mulheres e dos homens na prevencao e resolucdo de
conflitos e na construcéo da paz; o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (1966); a Convencao das Nacdes Unidas sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacédo contra as Mulheres; Recomendacéo Geral n.°
19 do Comité sobre a violéncia contra as mulheres; a Convencédo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca.

» LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado - op.cit.,, p.88.
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portugués, Grupo de Peritos para o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica -,

acerca da transposicao da Convencao de Istambul.

A problematica que aqui se tratara esta relacionada, essencialmente, com as modificacoes que se
verificaram no nosso ordenamento juridico apds a adesao a Convencao de Istambul, pois mesmo apos
a sua ratificacéo o elemento tipico da norma continuava a ser o “constrangimento”, mantendo-se uma
dimensao coativa, ainda que nao violenta. Dai que, em 2019, se tenham procedido a novas alteracoes,
estando a nova redacao associada a vontade da vitima - agora o dissenso seria o elemento principal da

norma, apesar da manutencao como elemento tipico a existéncia de um ato de constricao reconhecivels.

Ora, esta exatamente aqui o foco da nossa investigacao, pois que apos estas alteracdes surgem
vozes em sentido divergente. Existem autores que defendem que a exigéncia da vontade cognoscivel que
foi introduzida pela Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro, so teria sentido se o modelo adotado por
Portugal fosse o modelo de dissentimento que vigora no ordenamento juridico alemao. Ha quem entenda
gue o modelo seguido no ordenamento juridico € uma combinacao do modelo de constrangimento com
0 modelo de dissentimento, designando-o assim de modelo hibrido. Por outro lado, ha quem acredite

qgue a melhor opcao seria seguir o modelo de consentimento.

Posto isto, impdem-se as seguintes questdes, atendendo a atual redacdo do art.164.°CP: O
constrangimento implica necessariamente que haja resisténcia por parte da vitima? Tendo em conta os
modelos de constrangimento, de dissentimento e de consentimento, qual € o adotado pelo ordenamento
juridico portugués? O que diferencia estes trés modelos? O modelo adotado por Portugal vai ao encontro

das exigéncias feitas pela Convencao de Istambul? Sera o modelo seguido por Portugal o mais adequado?

Estas sdo as perguntas que estdo na base deste trabalho e as quais se pretende responder. Para
iSS0, sera necessario tracar um caminho, que passa, desde logo, por dar uma visao global do tipo legal
de violacao, passando pelas Ordenacdes Afonsinas até ao regime atual, com o intuito de perceber aquilo
que foi mudando com o passar do tempo. Isto ira permitir compreender de forma mais clara o tipo legal

de crime.

Como referido anteriormente a Convencao de Istambul tem uma grande importancia neste ambito
dos crimes sexuais e € essa é uma das razoes pelas quais se deve proceder a uma analise pormenorizada

da mesma. Sendo Portugal um dos paises que a ratificou, é importante perceber se este se encontra em

¢ IDEM, p. 72.



cumprimento e qual foi a influéncia da Convencao nas alteracdes verificadas no normativo do crime de

violacdo (tanto as que ocorreram em 2015 como as de 2019).

Claramente que para se chegar a conclusdo de qual o0 modelo seguido em Portugal e se este sera o
mais adequado sera necessario perceber quais as diferencas entre os trés modelos aqui em causa. Pois
a opcao por um destes trés modelos pode ter consequéncias diferentes, relativamente as condutas que
se podem inserir no normativo do crime de violacao, isto €, quantos aos comportamentos que merecem
uma sancao penal. Além disso, também é importante para perceber se 0 modelo adotado por Portugal

foi a0 encontro das imposicoes relativas ao crime de violacdo sugeridas na Convencéao de Istambul



Capitulo I: Evolucdo Histérica

Historicamente, o conceito de agressao sexual encontra-se muito ligado aos direitos das mulheres e

a posicao que estas ocupam na sociedades.

A penalizacao da violacéo teve na sua génese a defesa da propriedade sobre a mulher, razéo pela
qual existe uma grande resisténcia historica na aceitacédo de que a violacdo pode ter lugar dentro do
casamento®. Ao longo de varios anos sempre se considerou que existia um dever sexual por parte da
mulher e, por essa razao, se um determinado ato sexual fosse praticado contra a sua vontade dentro do
casamento, esse ato era aceitavel. Além disso, muitas vezes a vitima nao tinha o discernimento de
reconhecer o episodio de vitimacao sexual. No entanto, atualmente, tendo em conta o bem juridico
protegido pelo crime de violacao, liberdade sexual, qualquer pessoa tem o direito de recusar a pratica de

relacdes sexuais, mesmo que se dé no contexto de uma relacao conjugal®.

O crime de violacdo nem sempre teve a mesma configuracao. A violacdo, tradicionalmente, consistia
ou identificava-se como a copula ndo conjugal contra mulher honesta ou virgem. Este tipo de crime era
visto como um atentado a moral publica, a honra ou até mesmo aos bons costumes. Isto quer dizer que,
para além de nao ser considerado um crime contra a liberdade sexual, também existiam limitacoes

relativamente a quem era a vitima e quem poderia ser 0 seu agressor:.

Ao analisar a evolucao histérica deste tipo legal de crime, é notdrio que ha uma conviccao de que a
violacado & um crime cometido por um estranho contra uma vitima que agiu em conformidade com aquilo
que a sociedade esperava dela®. Esta visao é contraditéria aos ultimos dados fornecidos pelo relatorio
anual de Seguranca Interna 2022, pois, segundo o relatério, no que diz respeito ao crime de violacéo,

em 43,7% das situacdes o tipo de relacionamento entre o autor e a vitima é de conhecimento®.

Existe a tendéncia de retratar o agressor como um estranho, um individuo que nao se enquadra na

sociedade, que nao tem estudos, que nao ¢ aceite pelos demais, uma pessoa solitaria sem amigos, e

2 SORIA, Miguel Angel; HERNANDEZ, José Antonio — El agressor sexual y la victima. Espanha: Editorial Boixareu Universitaria Marcombo, 1994, p.12.

© |DEM, p.10.

= MARTINS, Raquel Carvalho - Pena de prisdo suspensa nos crimes contra a liberdade sexual: pratica judiciaria em Portugal. Lisboa: Faculdade de Direito
Universidade de Lisboa, 2020, p. 43.

= |DEM, p.11.

= |DEM, p.24.

i Relatério Anual de Seguranca Interna 2022, [em linha]. [Consult.21 set. 2023], p.44. Disponivel
em:https://www.portugal.gov.pt/pt/gc23/comunicacao/documento?i=relatorio-anual-de-seguranca-interna-2022-.
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gue nao consegue estabelecer nem manter uma relacao amorosa. Isto nao passa de uma imagem que

foi criada pela sociedade.

Quanto as vitimas, quase era tracado um perfil da vitima perfeita. Como se ira constatar neste
capitulo, a vitima deveria preencher certos requisitos ser cumulativamente mulher solteira e virgem, ou
no caso de nao ser virgem deveria ser mulher casada. A sociedade acabou por criar uma imagem da
vitima perfeitas e, se 0 comportamento desta nao for ao encontro do que é espectavel pela sociedade,
acaba por gerar uma desvalorizacao do sofrimento e um sentimento de duvida relativamente a veracidade

dos factos relatadosv.

As alteracoes que se verificaram desde as Ordenacoes Afonsinas até a reforma de 1982 demonstram,
no essencial, uma concecao de sexualidade assente em principios ético-sociais, propria de uma estrutura
social baseada na divisdo de papéis masculinos e femininos, onde o poder, o privilégio e o prestigio era

apenas concedido aos homenst,

As reformas legislativas que se foram sucedendo andaram muito em torno dos atos abrangidos pelo
conceito de violacao, da questao do género da vitima, da colocacao sistematica dos crimes sexuais e da

eliminacao da provocacao da vitima como atenuante especial da pena®.

Durante muito tempo, apenas, estava prevista uma punicao para 0s crimes sexuais praticados contra
as mulheres, nao existindo qualquer previdéncia legal para as situacdes em que o crime fosse praticado
contra 0 homem. No entanto, com o avanco da legislacao, a menc&o ao género acabou por desaparecer.
Apesar de ter continuado a existir uma certa “desvalorizacao” destas situacoes, nao se dando a devida

importancia.

Outra das questdes que se debate muito no contexto do crime de violacdo liga-se ao 6nus de
resisténcia da vitima, a ideia de que se a vitima nao se debater com o seu agressor é sinal que “quis”

ou “se deixou ser violada”2. A problematica do dnus de resisténcia relaciona-se muito com as falsas

= MARTINS, Raquel Carvalho - op.cit, p.40.

s O proprio agressor também se prevalece deste esteredtipo criado em relagdo a imagem da vitima para justificar os seus atos, dizendo, por exemplo que o
vestuario da vitima era provocador, ou que esta consumia bebidas alcodlicas e fumava, entre outros, e que por esse motivo pensou que a vitima consentia
nos atos. Como se pode ver em RIBEIRO, Susana Cristina Valente — Crime de violacdo: uma perspetiva centrada no ofensor sexual. Porto: Faculdade de
psicologia e ciéncias da educacéo, 2020. Dissertacdo de mestrado, p.39.

7 MARTINS, Raquel Carvalho - op.cit, p.40.

= DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva — A propdsito do crime de violacdo: ainda faz sentido a sua autonomizacao. Revista do Ministério
Publico [em linha]. N°81 (2000), p.59 [Consult. 3 jan. 2023]. Disponivel em: https://rmp.smmp.pt/ermp/81/mobile/index.html

= SOTTOMAYOR, Maria Clara - Conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista. A propésito do acordao do Tribunal da Relacdo do Porto,
de 13 de abril de 2011. Revista do Ministério Publico. Lisboa. N°128 (2011), pp.273-274.

= MARTINS, Raquel Carvalho - op.cit, p.27

2 SOTTOMAYOR, Maria Clara - Conceito legal de violacdo: um contributo para a doutrina penalista. A propésito do acérddo do Tribunal da Relagéo do Porto,
de 13 de abril de 2011, op.cit, p.291.
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denunciasz. A verdade é que, se tivermos em conta outros tipos legais de crimes, este assunto ndo
costuma ser tdo discutido®, mas o certo € que no que toca aos crimes sexuais coloca-se sempre a
questdo se a vitima, que na maioria das vezes é do sexo feminino, pode estar a mentir quanto ao

sucedido.

Existe ainda a ideia de os crimes sexuais estarem muito associados a violéncia e a resisténcia fisica
0 que acaba por influenciar o legislador na delimitacao dos contornos do crime de violacao®. A acecao
legal do crime de violacdo como um crime de execucao vinculada, onde se exigia 0 uso de violéncia ou
ameaca grave, atravessou todas as reformas sem alteracoes significativasz. So a partir da Convencéao de

Istambul & que se comecou a debater mais este tema?.

1. Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas

Recuemos, agora, a época das Ordenacoes, onde os crimes de cariz sexual eram designados pela

sociedade como crimes imoraisz,

Nas Ordenacdes Afonsinas, os crimes sexuais eram considerados crimes contra a moral e os bons
costumes. O crime de violacdo encontrava-se no titulo VI do Livro V que se intitulava “Da Molher forcada
e como se deve provar a forca”. O autor deste crime era todo o homem que determinadamente e pela
forca dormir com mulher casada, ou religiosa, ou moca virgem, ou villva que vivesse honestamente.
Podemos retirar, daqui, que as vitimas deste tipo de crime se encontravam limitadas ao sexo feminino

e tinham de possuir certas caracteristicas que se encontravam muito ligadas & moral. E de referir que,

= “Em consequéncia destas concepcdes, os Tribunais costumam exigir que a vitima, para ser classificada como tal pelo sistema penal, tenha oferecido
resisténcia fisica contra o violador” (ver SOTTOMAYOR, Maria Clara — O conceito legal de violacdo: um contributo para a doutrina penalista. A proposito do
acordéo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 13 de abril de 2011, gp.cit, p. 291)

=" (O «fantasma» das falsas alegacdes é sempre levantado quando ha uma queixa de violacdo ou de um outro crime sexual, mas ja ndo é esgrimido quanto
a queixas de outros crimes, como furto ou roubo, em que ndo se pde em causa nem se discute a credibilidade das vitimas nem a questao do consentimento
(...) O receio de alegacdes falsas no contexto dos crimes sexuais ¢ o fruto de uma cultura de raizes miséginas, que desconfia das vitimas e que valoriza mais
o estatuto social dos homens do que o das mulheres. A possibilidade de alegacdes falsas existe em qualquer crime, mas tal fenémeno néo influenciou as
definicdes dos tipos legais nem o tratamento das vitimas” (Cfr. SOTTOMAYOR, Maria Clara — A Convencéo de Istambul e o novo paradigma da violéncia de
género. Revista ex aequo [Em linha]. N°31 (2015), pp. 111-112. [Consult. 29 set. 2022]. Disponivel :https://exaequo.apem-estudos.org/artigo/31-a-
convencao-de-istambul-e-0-novo-paradigma-da-violencia-de-ge).

=0 mito das falsas denuncias reside na certeza de que a maior parte das queixas resulta de arrependimento ou de desejo de vinganca por parte das mulheres
que, de acordo com as crencas, usam instrumentalmente a queixa para prejudicarem um homem ou para obter beneficios a seu favor (Ver VENTURA, Isabel
- Violéncia sexual tensdes entre mitos da violacao e direitos humanos das vitimas. Miscellanea APAV [Em linha]. N° 3 e 4 (2017), p. 24.[Consult. 19 set.
2023]. Disponivel: https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/apav_miscelanea_03_04.pdf).

= MARTINS, Raquel Carvalho - op.cit, p.31.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara - Conceito legal de violacdo: um contributo para a doutrina penalista. A propésito do acérddo do Tribunal da Relagéo do Porto,
de 13 de abril de 2011, op.cit, pp.273-274.

2 MARTINS, Raquel Carvalho - op.cit, p.31.

= ANDRADE, Manuel da Costa - Consentimento e acordo em direito penal (contributo para a fundamentagéo de um paradigma dualista). Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p.386.

= MAIA, Anabela; Ventura, Liliana; MARQUES, José Carlos [et.al] — Livro V Ordenagdes Afonsinas [Em linha]. [Consult. 10 jan. 2023]. Disponivel em:
http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/I5pg29.htm.
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para estarmos na presenca deste ilicito criminal, era obrigatdrio que houvesse a utilizacao real e efetiva

da violéncia, contra a vontade desta.

A pena aplicada a quem cometesse este tipo de delito era a pena de morte, independentemente de
0 agente casar com a vitima depois de ter praticado o ato. As Ordenacdes Afonsinas ainda exigiam outros
requisitos para a prova deste crime, como por exemplo que as mulheres gritassem perante todo o povo
0 mal que lhes tinha sido feito e invocassem o nome de quem o provocou, durante todo o percurso, até

ao momento da denuncia formal®.

Por sua vez, nas Ordenacdes Manuelinas, o crime de violacao passa para o titulo XIV “Do que dorme

por forca com qualquer molher, ou traua della, ou a leua por sua vontade™s'.

Também nas Ordenacdes Filipinas a violacdo encontra-se no livro V, titulo XVIII “Do que dorme por

forca com qualquer mulher, ou trava dela, ou a leva por sua vontade”=.

As Ordenacoes Manuelinas e Filipinas mantiveram os preceitos das Ordenacdes Afonsinas no que diz
respeito aos elementos constitutivos do crime, a punicao dos autores e comparticipantes, a ineficacia do
perdao da mulher e do seu casamento com o violador=. No entanto, estas compilacoes legislativas
trouxeram uma inovacdo, o sujeito passivo do crime poderia ser qualquer mulher. Isto porque, se
considerava que até mesmo uma mulher que fosse prostituta, embora nesta época a sua profissao fosse
vista com preconceito, estas também poderiam ser honestas. Contudo, nao se aplicava a pena de morte

ao agente do crime quando a mulher era escrava ou ganhasse dinheiro com o seu corpo.

2. Coddigo Penal 1852 e Codigo Penal 1982

No Cddigo Penal de 1852, os crimes sexuais existentes eram pouquissimos e encontravam-se nos
“crimes contra as pessoas”, porém dentro deste catalogo estavam inseridos nos “crimes contra a

honestidade”s.

© SANTOS, José Beleza dos — O crime de violacao. Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia. Ano 57, n° 2268 (1925), pp. 321-322.

= COIMBRA, Arménio Alves Fernandes; SANTOS, Pedro Manuel Amaro; RODRIGUES, Joaquim Pereira [et.al] - Ordenagdes Manuelinas [Em linha]. [Consult.
10 jan. 2023]. Disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I5p52.htm.

» SALGUEIRO, Angela dos Santos Aguiar; CAMPONES, Jorge Filipe Bandeiras de Oliveira; ALMEIDA, Maria Amélia Dias Figueiredo de [et.al] - Livro V
Ordenacdes Filipinas [Em linha]. [Consult. 10 jan. 2023]. Disponivel em: http://www]1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm.

= SANTOS, José Beleza dos - op.cit, p. 322.

= DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva — A proposito do crime de violacdo: ainda faz sentido a sua autonomizacéo, op.cit, p. 35.

= RAPOSO, Vera Lucia - Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual. In ANDRADE, Manuel da Costa; COSTA, José de Faria;
RODRIGUES, Anabela Miranda [et.al] - Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra editora, 2003, p.935.
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O crime de estupro encontrava-se no art.393.°¢, Através deste artigo podemos concluir que
estavamos na presenca de uma relacao sexual consentida, no entanto este consentimento so era obtido
porque o agente fazia uso de meios fraudulentos de seducao, com mulher virgem ou viliva honesta. Ja
o crime de violacao exigia violéncia, propriamente dita, ou o uso de meios fraudulentos, contudo a vitima
nestes casos nao tinha de ser virgem ou villva honesta. Estas duas modalidades de crime eram punidas

de forma diferente¥.

Este Codigo enunciou os elementos do crime de violacao, puniu a violacao de qualquer mulher mesmo
gue nao seja menor, nem honesta; equiparou o uso de violéncia para vencer a vontade ao uso da fraude,
para suspender o uso dos sentidos ou tirar o conhecimento do crime (art.394.°#); considerou a violagao

copula ilicita com menores de 12 anos (mesmo sem a utilizacdo de violéncia ou de fraude).

Quanto a pena aplicada, diferentemente do que acontecia nas Ordenacdes, passou a ser a de degredo
perpétuo, em vez da pena de morte e no caso de o violador casar com ofendida nao havia lugar a

aplicacao de pena (art.400.%#)%,

E visivel que nao se tutela aqui um bem juridico individual. Se atendermos a alguns dos tipos legais
de crime torna-se percetivel qual o bem juridico subjacente, veja-se ultraje publico ao pudor; atentado ao

pudor; estupro voluntario; e violacao*.

Ainda de referir, no ambito do Cddigo Penal de 1852, que o adultério era punido criminalmente,
sendo que, neste caso, a punicdo da mulher que cometesse este tipo de comportamento era mais severa

quando comparada aquela que era aplicada ao homem nas mesmas situacoes*.

0 Codigo Penal de 1852 conferia natureza particular a este crime, veja-se o seu art.399.°%,

= Art. 393.° CP 1852:

“Aquelle, que, por meios fraudulentos de seduccao, estuprar mulher virgem, ou viuva honesta, maior de dezesete annos, e menor de vinte e cinco annos,
tera a pena de pris@o correccional de um ate tres anos”.

= SOUSA, Janaina da Silva - Violagdo no ambito doméstico: tratamento dado pelo judiciario portugués. RJLB [Em linha]. Ano 7, n® 5 (2021), p.1134. [Consult.
3 mar. 2023]. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rilb/2021/5/2021 05 1129 1194.pdf.

= Art. 394.° CP 1852:

“Aquelle, que tiver copula illicita com uma mulher, posto que nao seja menor, nem honesta, contra sua vontade, por meios de violencia, ou por meios
fraudulentos, tendentes a suspender o uso dos sentidos, ou a tirar o conhecimento do crime, seré degradado por toda a vida pelo crime de violagéo.

§ unico. Se a pessoa violada for menor de doze annos, sera sempre applicada a mesma pena, posto que nao se prove que concorreu nenhuma das
circumstancias declaradas neste artigo”

= Art.400.° CP 1852:

“Nos casos de estupro, ou violagao, o criminoso sera obrigado a dotar a mulher offendida.

§ unico. Se, porém, casar com ella, cessara toda a pena”.

« SANTOS, José Beleza dos - op.cit., p.323.

“+ RAPOSO, Vera Lucia - op.cit,, p. 935.

= |DEM, ibidem.

= Art.399.° do CP de 1852

“As penas declaradas nos artigos antecedentes nao podem ser impostas, sem que haja queixa da pessoa offendida, ou de seus paes, ou tutores, salvo nos
casos seguintes:

1° Se a pessoa offendida for menor de doze annos;

2° Se foi commettida alguma violencia, qualificada pela Lei como crime, cuja accusacdo ndo dependa da accusacao da parte”.
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O Codigo Penal de 1886 nao introduziu grandes alteracdes relativamente ao de 1852. O crime de
violacao ou estupro violento vinham regulados nos art.393.°#+ e no art.394.°+ do CP, daqui é possivel
concluir que este crime consiste no facto de alguém suijeitar ilicitamente uma mulher a realizacdo do ato
sexual, sem que esta consinta, ou seja, sem a sua vontade ou contra a sua vontade. Também estdo
incluidas as situacdes em que o homem mantém ilicitamente relacdes sexuais com uma mulher, mesmo
esta prestando o seu consentimento, mas devido ao seu estado mental ou a sua idade o consentimento

seja irrelevante do ponto de vista juridico.

0 art.393.°# refere que a violacao se caracteriza por ser uma copula ilicita, mas quando realizada no
seio do casamento, mesmo com recurso aos meios que caracterizam a violacao, esta nao sera punida

porque se trata de copula licita®.

Mantém-se na mesma a possibilidade de, apenas, 0 homem ser o sujeito ativo, uma vez que a lei

exige como elemento essencial da infracao, a copula ilicita com a mulher violada®.

Um dos assuntos mais discutidos, no ambito do CP de 1886 e que se continuou a discutir na
jurisprudéncia na vigéncia do CP de 1982, foi saber aquilo se deveria entender por copula, para efeitos
do crime de estupro e violacao. Mais concretamente, se a copula tinha de ser completa ou se podia ser
incompleta, se devia ser vaginal ou podia ser vulvar ou até mesmo vestibular, se tinha de ocorrer a

emissioe /ou a /missio Seminis®.

Em 1982, procedeu-se a uma adequacao entre os valores juridico-constitucionais e os valores penais.
Neste Codigo, a criminalidade sexual vinha inserida nos “crimes contra fundamentos ético-sociais da
vida em sociedade”, concluindo estamos na presenca de interesses penalmente relevantes com uma
dimensao supra-individual®:. De ter em conta que as penas aplicadas a estes crimes eram irrisorias

comparativamente a outros crimes, nomeadamente os crimes patrimoniais®.

“ Art.393.° CP 1886:

“0 Aquele que tiver copula ilicita com qualquer mulher, contra sua vontade, por meio de violencia fisica, de veemente intimidacéo, ou de qualquer fraude,
que nao constitua seducéo, ou achando-se a mulher privada do uso da razao, ou dos sentidos, comete o crime de violacéo, e tera a pena de prisdo maior
celular de dois a oito anos, ou, em alternativa, a de prisdo maior temporaria”.

= Art.394.° CP 1886:

“Aquelle que violar menor de doze anos, posto que se ndo prove nenhuma das circunstancias declaradas no artigo antecedente, sera condenado a priséo
maior cellular por quatro anos, seguida de degredo por oito, ou, em alternativa, a pena fixa de degredo por quinze annos”.

« SANTOS, José Beleza dos - op.cit., p.337.

= Vler nota de rodapé 23.

« SOUSA, Janaina da Silva - op.cit,, p. 1135.

« |DEM, p. 338.

» DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario ao art.164.°. In Dias, Jorge de Figueiredo [et.al] — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte especial,
Tomo . 27 edicdo. Coimbra: Coimbra editora, 2012, pp. 749-750.

= LEITE, André Lamas - As alteracdes de 2015 ao codigo penal em matéria de crimes contra a liberdade e autodeterminacédo sexuais — Notulas esparsas.
Revista JULGAR. N° 28 (2016), p.62.

= RAPOSO, Vera Lucia - op.cit, p. 937.
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O crime de violacdo encontrava-se no art.201.°s deste Cddigo. Se atendermos ao normativo e,
segundo Leal-Henriques e Simas Santos, o ato analogo que aqui era referido ndo abarcava o coito anal
e o coito bucal, pois este ato tinha de revestir sempre caracteristicas heterossexuais e nos casos citados
apenas intervém os orgaos sexuais de um dos intervenientes e uma outra parte do corpo dos outros

intervenientes.

Contrariamente ao que acontecia no Cadigo anterior, este artigo passou a penalizar a violagao entre

conjuges.

No cddigo de 1982, a pena podia ser especialmente atenuada nas seguintes situacdes: quando a
vitima tinha uma especial relacdo com o agressor, ou nos casos em que houvesse provocacao por parte

da vitimas.

3. Reforma de 1995

A reforma de 1995 veio terminar com as conotacdes moralistas que se encontravam associadas a
criminalidade sexual®*, uma vez que houve uma alteracao da insercao sistematica dos crimes sexuais,
passando estes a fazer parte do titulo | “Dos crimes contra as pessoas” e compreendidos num capitulo

|77

proprio, o V “Dos crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual”. Podera, assim, dizer-se que

houve um afastamento a qualquer conceito de bons costumes ou de moralidade.

Nas palavras de André Lamas Leite, tratava-se, agora, de um bem juridico de natureza exclusivamente

individuals.

De acordo com Ana Rita Alfaiate, o “valor da adequacao social da conduta nao se avaliava agora por

referéncia & moral ou ao pudor publico, mas pela ofensa que causasse a liberdade sexual da vitima” #.

= Art.201° CP 1982: Violacao

“1 - Quem tiver copula com mulher, por meio de violéncia, grave ameaca ou, depois de, para realizar a copula, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir ou ainda, pelos mesmos meios, a constranger a ter copula com terceiro, sera punido com prisao de 2 a 8 anos.

2 - Na mesma pena incorre quem, independentemente dos meios empregados, tiver copula ou acto analogo com menor de 12 anos ou favorecer estes actos
com terceiro.

3 - No caso do n.° 1 deste artigo, se a vitima, através do seu comportamento ou da sua especial ligacdo com o agente, tiver contribuido de forma sensivel
para o facto, serd a pena especialmente atenuada”.

* HENRIQUES, Manuel de Oliveira Leal; SANTOS, Manuel José Carilho de Simas - O cédigo penal de 1982, vol.3. Lisboa: Rei dos Livros, 1986, p. 60.

= VENTURA, Isabel - Um corpo que seja seu — podem as mulheres [n&o] consentir?. Revista ex aequo [Em linha]. N°31 (2015), p. 79. [Consult.2 jan. 2023].
Disponivel em: https://scielo.pt/pdf/aea/n31/n31a07.pdf.

» RAPOSO, Vera Lucia - op.cit, p.938.

7 RAMOS, Fernando Jo&o Ferreira — Notas sobre os crimes sexuais no projecto de revisap do cadigo penal de 1982. Revista portuguesa de ciéncia criminal.
Ano 3, fasc.1 (1993), pp. 53-54.

= LEITE, André Lamas - op.cit, p. 62.

= ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra editora, 2009, p. 37.
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Se atentarmos ao normativo® relativo ao crime de violacéo, apos a reforma de 1995, podemos retirar
que a vitima deste tipo de ilicito ainda se encontrava restringida a pessoas do sexo feminino e so

integravam no conceito de violacao a copula e o coito anal.

Importa também dizer que o n.° 3 do art.201.°, relativo a atenuacdo da pena devido ao
comportamento da vitima, que contribuia para a pratica do crime, com a reforma de 1995 foi retirado

do Cadigo Penals: .

4. Revisdo legislativa de 1998

A revisao legislativa de 1998 acrescentou ao normativo do crime de violacdo um outro ato sexual de
relevo, o coito oral, constituindo este um dos mais ofensivos atos sexuais de relevo ao lado da copula e

do coito anal .

Uma das alteracdes mais significativas, no ambito desta revisao legislativa, foi os individuos do sexo
masculino passarem a integrar o conceito de vitima do crime de violacao, pois até esse momento a vitima

tinha de ser obrigatoriamente do sexo femininos.

Além destas alteracdes, ainda se acrescentou um novo n.° 2 ao normativo que criminalizava uma
situacao especifica de assédio sexual, casos em que 0 agressor tem um ascendente sobre a vitima que

poderia resultar de dependéncia hierarquica, econémica ou profissionale.

5. Reforma de 2007

As razdes apontadas para justificar as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de
setembro, prenderam-se, sobretudo, com obrigacdes europeias e internacionais, existindo, igualmente,

recomendacdes nacionais®.

« Art.164° CP 1995: Violagao

“1 - Quem tiver copula com mulher, por meio de violéncia, ameaca grave, ou depois de, para realizar a cdpula, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir, ou, ainda, pelos mesmos meios, a constranger a té-la com terceiro, é punido com pena de priséo de 3 a 10 anos.

2 - Com a mesma pena é punido quem, nos termos previstos no nimero anterior, tiver coito anal com outra pessoa, ou a constranger a té-lo com terceiro”.
* SOUSA, Janaina da Silva - op.cit,, p.1135.

= ALFAIATE, Ana Rita - op.cit, p. 40.

= LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado - op.cit., p. 87.

= |DEM, p. 86.

=DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes - Repercussoes da lei n° 59/2007, de 4/9 nos «crimes contra a liberdade sexual». Revista do CEJ. N° VIII
(2008), p.213.
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Quanto as modificacbes que ocorreram na area do crimes contra a liberdade sexual, mais
concretamente no crime de violacdo, podemos destacar as seguintes: o contetido da acao foi alargado e
passou a punir a introducao vaginal e anal de objetos e partes do corpo; assim como 0s meios de
execucdo e nesse sentido no n.°2 alargou-se o assédio as relacdes familiares, de curatela e tutela; além
disso, o crime de violacao que tem natureza semi-publica podera converter-se em natureza publica

quando a vitima é menor de 18 anos (art.178.°, n.°1, CP)e,

6. Plano internacional

O direito e as normas internacionais e regionais respeitantes ao combate a violéncia sexual foram
desenvolvidos no contexto da violéncia de género® contra mulheres e raparigas, representando os crimes
sexuais um impedimento a igualdade entre mulheres e homens. A violéncia contra as mulheres e
raparigas tem sido identificada como uma maneira de discriminacdo de género, resultante das relacoes

de poder historicamente desiguais entre mulheres e homenst,

A nivel internacional, pode-se mencionar a Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacao Contra as Mulheres, também conhecida por CEDAW. Embora néo incida diretamente nos
crimes sexuais, influenciou a legislacdo de varios paises e contribuiu para a forma como o crime de

violacao é visto hoje.

A CEDAW foi adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, no dia 18 de dezembro de 1979.
No entanto, Portugal sé ratificou a Convencdo em 30 de julho de 1980, entrando em vigor no
ordenamento juridico portugués em 3 de setembro de 1981#. Este instrumento legal internacional foi
particularmente concebido para, de uma forma realista e continua, promover e defender os direitos das
mulheres. Além disso, chama a atencéo para as desigualdades de género transversais, identifica e aponta
também as violacdes dos direitos humanos das mulheres na privacidade do domicilio. Exige aos seus

membros que acabem com os preconceitos e praticas tradicionais, pois constituem um obstaculo ao

« |DEM, pp.226-227.

= “E considerada violéncia de género aquele que é exercida de um sexo sobre o sexo oposto (...) A violéncia de género exercida contra as mulheres abrange
toda a violéncia dirigida contra a mulher por esta ser mulher ou que afeta desproporcionalmente as mulheres” (Cfr. APAV - Folha informativa Violéncia de
Género [Em linha]. [Consult. 2 out. 2023]. Disponivel em: https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/FI_VDG_2020.pdf).

« AMNISTIA INTERNACIONAL (PORTUGAL) - Contributo da Amnistia Internacional no ambito do projeto de lei n.° 1047/XIll/4.% [Em linha]. P.2, [Consult. 2
out. 2023]. Disponivel:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953556¢4a5447566e4c
304e505453387851304644524578484¢305276593356745a57353062334e4a626d6c6a61574630615852685132397461584e7a595738764e6a45
784e44426d4f444d745a4441304d4330304d57557a4c546b784f5463744f54426a596d51314e444931595445334c6e426bb5a673d3d&fich=61140f83
-d040-41e3-9197-90cbd5425a17.pdf&Inline=true

= MARQUES, Andreia - Guia Convencéo sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagéo contra as Mulheres (CEDAW) e o Protocolo opcional [Em
linha]. Lisboa: CIG, 2011. P.6. [Consult. 20 set.2023]. Disponivel: https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2018/01/Guia-CEDAW-_-Protocolo-
Opcional_Cig.pdf.
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progresso das mulheres e, normalmente, assentam na ideia de inferioridade e/ou superioridade de um

dos sexos em prejuizo do outro™.

O motivo pelo qual se refere esta Convencao, com carater juridicamente vinculativo, deve-se ao facto
de esta se ter tornado uma importante ferramenta no contexto internacional, de promocao e defesa dos
direitos das mulheres, além de que funcionou como impulso para outros documentos internacionais que

visam o combate a discriminacao baseada no sexo”.

De destacar a Convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher
(também conhecida por Convencao Belém do Pard), aprovada pela Assembleia Geral da Organizacao
dos Estados Americanos em 9 de junho de 1994. E um instrumento internacional com grande
importancia, sobretudo na protecdo dos direitos das mulheres, mais concretamente na defesa da
integridade feminina, considerando a violéncia contra a mulher como uma violacado dos direitos humanos
e liberdades fundamentais. Este Tratado constituiu um grande avanco para a adocao de politicas publicas

de combate a violéncia contra as mulheres.

Outro reflexo CEDAW foi o Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos sobre os
Direitos das Mulheres em Africa (designado de Protocolo de Maputo), surgindo como um complemento
a Carta Africana. Este Protocolo foi adotado, na segunda cimeira da Unido Africana realizada em Maputo,
no dia 11 de julho de 2003, impondo a todos os governos africanos a eliminacao de todas as formas de
violéncia e discriminacao contra as mulheres, assim como a promocao da igualdade entre mulheres e
homens. Os governos africanos devem incluir nas suas constituicdes nacionais, bem como em outros
documentos legislativos, os principios fundamentais que vém plasmados no Protocolo e garantir a sua
aplicacao efetiva, para além disso devem incorporar uma perspetiva de género nas suas decisdes

politicas, na legislacao, nos planos de desenvolvimento e assegurar o bem-estar geral das mulheres?.

Portugal assumiu outros compromissos politicos nestes dominios, destacando-se a Declaracdo e
Plataforma de Acéo de Pequim. A Plataforma de Acdo de Pequim (PAP) trata-se de um documento que
foi adotado na IV Conferéncia Mundial das Nacdes Unidas sobre as mulheres e foi aprovado por

consenso, pelos Estados Membros das Nacoes Unidas, através da Declaracao de Pequim, em setembro

© |DEM, p.9.

= |IDEM, p.4.

= TAVARES, Ludmila Aparecida; CAMPOS, Carmen Hein — A Convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher,
“Convencéo de Belém do Pard”, e a Lei Maria da Penha. Interfaces Cientificas - Humanas e Sociais [Em linha]. V.6, n°3 (2018). P.13 e 16 [Consult. 20 set.
2023]. Disponivel em: https://periodicos.set.edu.br/humanas/article/view/3536/2672.

= AMNESTY INTERNACIONAL (2003) - African Union: Rights of Women Protocol Adopted [Em linha]. [Consult. 20 set. 2023]. Disponivel em:
https://www.scoop.co.nz/stories/WO0307/S00279.htm .
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de 1995. Mais uma vez, aquilo que se pretende é garantir uma perspetiva de igualdade entre mulheres

e homens™.

A PAP elege 12 areas de especial preocupacéo, sendo uma delas a violéncia contra as mulheres.
Para além disso, estabelece para cada uma delas objetivos estratégicos, definindo as medidas a adotar
para a sua realizacao. Também indica as entidades que estao responsaveis pela execucao das medidas
e aponta as disposicoes institucionais e financeiras a adotar a nivel nacional, regional e internacional,
inclusive pelas Nacdes Unidas, para executar as medidas definidas™. A declaracao refere que a violéncia
contra as mulheres, como ja tem sido referenciado, ¢ um impedimento para a igualdade,
desenvolvimento e paz, mas mais do que isso coloca em causa os direitos humanos e as liberdades
fundamentais da mulher. A violéncia pode assumir varias formas, sendo uma delas a mais enfatizada ao
longo deste trabalho, a violéncia sexual”. A declaracao faz a indicacao de varias medidas que os Estados
Membros devem adotar para prevenir e eliminar a violéncia contra a mulher. As Nacoes Unidas, a cada
5 anos, realizam uma avaliacdo global da implementacao da Declaracéo e Plataforma de Acdo de Pequim
com o objetivo de reforcar os compromissos assumidos e emitir recomendacdes para uma aplicacao

mais correta e completa da PAP por forma a manté-la atualizada e atuante”.

E muito importante destacar que o direito & autonomia sexual é expressamente reconhecido na PAP:
“Os direitos humanos das mulheres incluem os seus direitos a ter controle sobre as questdes relativas a
sua sexualidade, inclusive a saude sexual e reprodutiva, e a decidir liviemente a respeito dessas questoes,
livres de coercao, discriminacao e violéncia. A igualdade entre mulheres e homens no tocante as relacoes
sexuais e a reproducao, inclusive o pleno respeito a integridade da pessoa humana, exige o respeito
mutuo, o consentimento e a responsabilidade comum pelo comportamento sexual e suas

consequéncias”.

A autonomia sexual assume aqui um papel importante, pois é essencial para a existéncia de uma

relacao sexual licitar.

» PLATAFORMA PORTUGUESA PARA OS DIREITOS DAS MULHERES - Plataforma de Acdo de Pequim [Em linha]. [Consult. 20 set.2023]. Disponivel em:
https://plataformamulheres.org.pt/projectos/platacaopequim/.

»» |DEM, ibidem.

% ONU (1995) - Declarag@o e Plataforma da Agao de Pequim da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher [Em linha]. P.189. [Consult.20 set.2023]. Disponivel
em:https://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/declaracao_beijing.pdf.

7 PLATAFORMA PORTUGUESA PARA OS DIREITOS DAS MULHERES - Plataforma de Acdo de Pequim [Em linha]. [Consult. 20 set.2023]. Disponivel em:
https://plataformamulheres.org.pt/projectos/platacaopequim/.

= ONU (1995) - op.cit, p. 189.

» AMNESTY INTERNACIONAL - Rape and sexual violence [Em linha]. 17 edicdo. London: Amnesty Internacional Publications, 2011. [Consult.20 set. 2023].
P. 17. Disponivel em:https://www.amnesty.org/es/wp-content/uploads/2021/07/ior53001201 len.pdf.
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Ainda no ambito do contexto internacional, também se pode mencionar a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), por exemplo o caso MC v. Bulgaria, em que uma jovem de 14
anos, de nacionalidade bulgara, alegou que dois homens a tinham violado, as autoridades competentes
chegaram a conclusdo de que ndo existiam elementos suficientes que provassem que a, agora,

recorrente tinha sido obrigada a ter relacdes sexuais, uma vez que esta ndo ofereceu resisténcia=.

Por considerar que as autoridades bulgaras procederam mal e sentir que os seus direitos tinham sido
violados de acordo com a Convencéo Europeia dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, a

jovem decidiu reencaminhar o caso para o TEDHs:,

Apds a verificacao de todos os factos o TEDH considerou que deve haver uma penalizacao e repressao
efetiva de qualquer ato ndo consensual, independentemente de existir ou nao resisténcia por parte da

vitimasz.

A referéncia a esta decisdo do TEDH é importante, devido a esta ideia da exigéncia de resisténcia por

parte da vitima e aquilo que devemos considerar como violacao.

Outro caso que podemos também chamar a colacao é o Vertido v. Filipinas, que remonta ao ano de
2010. A autora da comunicacdo ¢ uma mulher de nacionalidade filipina que se diz vitima de
discriminacao por parte do Estado das Filipinas, reivindicando a violacdo da Convencdo sobre a
Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres. De notar que a Convencao entrou
em vigor nas Filipinas no dia 4 setembro de 1981 e o Protocolo facultativo no dia 12 de setembro de
2004. A mulher de nacionalidade filipina alegou que foi violada pelo presidente da camara da cidade de
Davao, quando esta exercia funcdes como diretora executiva da camara de comércio e industria da

cidade de Davao. A violacao aconteceu no dia 29 de marco de 1996,

Considera a autora da comunicacdo que a decisdo do tribunal que absolveu o arguido esta
contaminada por mitos e estereodtipos baseados no género, como por exemplo o facto da vitima de
violacao ter o dever de tentar fugir em todas as oportunidades e oferecer uma resisténcia efetiva ao seu
agressor; ou as mulheres que nao sao timidas ou que nao se deixam intimidar facilmente estdao menos
sujeitas a ataques sexuais; a exigéncia de existéncia de provas evidentes que a violacao ocorreu por

meio de agressao ou ameaca; o facto de o autor e a vitima serem mais do que meros conhecidos torna

© COUNCIL OF EUROPE - Stop domestic violence against women [Em linha]. [Consult. 25 set. 2023], para, 1-10. Disponivel em:
https://www.coe.int/t/dg2/equality/domesticviolencecampaign/resources/M.C.v.BULGARIA en.asp

= |DEM, ibidem.

= |DEM, para. 166.

= COMITTEE ON THE ELIMINATION OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN (2010) - Communication No. 18/2008 (Vertido V. Filipinas) [Em linha]. P. 2
e3, para. 1 e 2.1. [Consult.26 set. 2023]. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/casedetails/1700/en-US.
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0 sexo consensual ; por fim o facto de a vitima adotar um comportamento de submissdo perante o

ataque®.

Apds a analise destes acontecimentos, o Comité para a eliminacdo da discriminacao contra as
mulheres relembra que a Convencao impde obrigacdes a todos os Estados Partes e, que, por isso, estes
podem sofrer consequéncias se as suas decisdes judiciais violarem as disposicdes da Convencao, para
além disso os Estado Partes sdao compelidos a tomar medidas necessarias para modificar ou revogar leis
e regulamentos existentes, bem como os costumes e as praticas que constituem discriminacao para as
mulheres, realcando a este respeito que os estereotipos condicionam os direitos das mulheres a um
julgamento justo e equitativo. Para além disso, o poder judicial ndo deve criar padrdes inflexiveis acerca
do que as mulheres ou raparigas devem ou deviam fazer quando confrontadas com uma situacao de
violacao, padroes esses baseados em nocdes preconcebidas sobre o que define uma vitima de violacao

ou de violéncia baseada no género®.

O Comité considera que a decisdo do tribunal revela que a avaliacdo da credibilidade da versao dos
factos que foi apresentada pela vitima do crime foi influenciada por um conjunto de esteredtiposs. O
Comité destaca que ndo se deve presumir, tanto na lei como na pratica, que uma mulher da o seu
consentimento pelo facto de ndo ter resistido fisicamente ao ato sexual indesejado, independentemente
de se 0 agressor ameacou ou usou violéncia fisica. Os estereotipos que tiveram na base deste acordao
sd0 mais favoraveis a credibilidade do arguido do que da vitima. Concluiu também que a falta de
consentimento ndo era um elemento essencial na definicao do crime de violacao nas Filipinas (deixando
uma recomendacao no sentido de alterar essa definicdo) e que a autora da comunicacdo sofreu danos
e preconceitos morais e sociais, nomeadamente pela duracdo excessiva do processo e pela revitimizacao

através dos estereotipos e mitos baseados no género invocadas na sentenca®.

Por ultimo, nao se podia deixar de mencionar a Convencdo de Istambul, no ambito da defesa e
protecao dos direitos das mulheres, através do combate de toda a violéncia que é exercida contra o sexo
feminino. Devido a sua importancia sera dedicado um capitulo exclusivamente para analise deste

instrumento juridico internacional.

“|DEM, p. 6, para. 3.5a 3.5.5.
= |DEM, p. 14 e 15 para. 8.2 a 8.4.
= Como se pode constatar da seguinte citacdo do acérdao:

“Porque razao, entdo, nao tentou sair do carro, quando o arguido travou para evitar bater no muro quando ela agarrou o volante? Porque € que ela néo saiu
ou sequer gritou por ajuda quando o carro abrandou antes de entrar na garagem do quarto do motel? Porque é que ela nao ficou na casa de banho depois
de ter entrado e a ter trancado no quarto? Porque é que nao gritou por ajuda quando ouviu o arguido a falar com alguém? Porque é que ela néo fugiu da
garagem do motel quando afirma que conseguiu fugir do quarto de hotel porque o arguido ainda estava nu e a masturbar-se na cama? Porque ¢ que ela
aceitou ir no carro do arguido depois de ele a ter violado, quando ele néo fez quaisquer ameacas ou usou qualquer forca para a coagir a fazé-lo?”

& COMITTEE ON THE ELIMINATION OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN (2010) - op.cit, p.15a 17, para. 8.5 a 8.8.
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Apds estes desenvolvimentos, a nivel geral, sobre tratados internacionais e a sua importancia e
influéncia, cabe agora fazer uma abordagem, mais particular, da evolucdo do crime de violacdo em
outros ordenamentos juridicos, para perceber se ha semelhancas no percurso legislativo destes com a

ordem juridica portuguesa.

6.1.Evolucdo do crime de violagdo em Espanha

No Coadigo Penal de Franco, pré-constistucional, o crime de violacao e atentado ao pudor encontrava-
se no Titulo IX, intitulado “Dos crimes contra a honestidade”. Esta alusdo a honestidade constitui uma

prova da influéncia patriarcal presente na tipificacdo penal destes tipos legais de crimes,

0 art.429° do respetivo Codigo criminalizava a violacdo de uma mulher quando a conduta do agente
implicasse 0 uso da forca ou intimidacao, quando vitima se encontrasse privada da razao ou dos seus
sentidos, ou quando fosse menor de 12 anos. Como se pode ver pela letra da lei, o sujeito passivo estava

restringido ao sexo feminino®.

Mais tarde, com a promulgacado da Constituicdo de 1978, tornou-se necessario proceder a uma
adaptacao da legislacdo ao novo paradigma juridico*. Até 1989 o bem juridico protegido nos crimes
sexuais reconduzia-se a honestidade, no entanto a reforma de 1989 substituiu a epigrafe “Dos delictos

contra la honestidad” por “Delitos contra la liberdad sexual”.

Em 1995, foi promulgado um novo Cédigo Penal em Espanha, através da LO 10/1995%, para fazer
jus a um novo padrao social e juridico, revogando o anterior codigo de 1944, Esta lei organica inverteu
a estrutura anterior do Cddigo Penal e inseriu uma nova estrutura sistematica na tipificacdo dos
comportamentos criminosos, centrando-se na defesa dos direitos individuais de cada pessoa e

estendendo a sua area de protecao aos bens que afetam a comunidade no plano internacional*.

Nesta sequéncia, o tipo fundamental encontra-se no art.178° que tipifica aquilo que se poderia

classificar de agressdes sexuais simples, porquanto no art.179° estao previstas as agressdes sexuais

= | ORITE, Luis Rabago - La cuestion del consentimiento en los delitos contra la libertad sexual. El Proyecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad
sexual. Madrid: Universidad Pontificia Comillas Facultad de Derecho, 2022, p. 8.

= |DEM, ibidem.

= |DEM, p.9.

= NORTE, Tiago Braga - A nova construgio dos crimes sexuais e de violagao & luz da Lei 101/2019, 6 de setembro e as suas implicagdes. Coimbra:
Universidade de Coimbra Faculdade de Direito, 2020, p.52.

= Ley Organica 10/1995. BOE n.° 281 (24-11-1995). [Em linha]. [Consult. 22 out. 2023]. Disponivel em: Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo (juridicas.com).

= LORITE, Luis Rabago - op.cit, p.10.

» SANCHIS, Francisco Silla - Las ultimas reformas en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual en Espana. JULGAR [Em linha]. N°28 (2016). P.240.
[Consult. 21 out. 2023]. Disponivel em: https://julgar.pt/las-ultimas-reformas-en-los-delitos-contra-la-libertad-e-indemnidad-sexual-en-espana/.

18


https://noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r16-lo10-1995.html
https://noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r16-lo10-1995.html
https://julgar.pt/las-ultimas-reformas-en-los-delitos-contra-la-libertad-e-indemnidad-sexual-en-espana/

qualificadas, o que se designa, hoje, por violacdo. O art.180.° define um conjunto de circunstancias que
poderiam agravar a pena, tanto do art.178.° como do art.179.°. O elemento comum destes normativos

¢ a condicao necessaria de violéncia ou intimidacao.

A grande inovacao trazida por este Codigo foi a diferenciacao entre agressao sexual (art.178.° e

art.179.°) e abuso sexual (art.181.° a 183.°)s,

0 abuso sexual (art.181.°) pressupde unicamente a inexisténcia de consentimento e a pratica de atos
que coloquem em causa a liberdade sexual sem recurso a violéncia, nem a intimidacao, constando esses
casos do n.° 2 do mesmo artigo. No art.182.° estao previstas as situacdes em que o perpetrador engane

a vitima ou retire proveito de uma posicao de confianca, autoridade ou influéncia sobre a vitima?.

O elemento em comum ¢ que se trata de uma ofensa a liberdade sexual que ndo é consentida (ou

onde o consentimento é viciado).

Foram sucedendo-se varias reformas, resultado de varias leis como as que serao referidas em

seguida.

ALO 11/1999» procedeu a modificacdo da epigrafe do Titulo VIII para “Dos crimes contra a liberdade
e integridade sexual”, com o objetivo de conferir uma maior protecdo aos menores e incapazes, uma vez
que se considera que estes nao sao detentores de liberdade sexual em sentido estrito. Além disso,

discriminou no art.179 as possiveis formas de penetracdo existentes (oral, anal e vaginal) .

Quanto ao abuso sexual, foram poucas as alteracdes: a idade até a qual o consentimento é nulo foi
aumentada para 13 anos e, para efeitos do art.183.°, a faixa etaria passa a ser maiores de 13 anos e

menores de 16 anos©:.

A LO 15/2003 permitiu um aperfeicoamento dos processos de redacdo dos preceitos penais e
modificou o estatuido no art.179 ao incluir a introducdo de “membros corporais” por via vaginal ou anal

na previsao da norma,

= TOMILLO, Manuel Gémez — Derecho penal sexual y reforma legal. Analisis desde una perspectiva politico criminal. Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia [Em linha]. N°7 (2005). P. 2 e 3. [Consult. 21 Out. 2023]. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1215757.

» LORITE, Luis Rabago - op.cit, p.11.

7 |DEM, ibidem.

= NORTE, Tiago Braga - op.cit., p. 53.

» Ley Organica 11/1999. BOE n.° 104 (1-05-1999). [Em linha]. [Consult. 22 out. 2023]. Disponivel em: Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de
modificacién del Titulo VIII del Libro Il del Codigo Penal, aprobado por Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre. (juridicas.com).

| ORITE, Luis Rabago - op.cit, p.12.

« [DEM, p.13.

| ey Organica 15/2003. BOE n.° 283 (26-11-2003) 41841-41875. [Em linha]. [Consult. 22 out. 2023]. Disponivel em: BOE-A-2003-21538 Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

0 TOMILLO, Manuel Gémez - op.cit, p.6.
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A LO 5/2010 visou a concretizacdo de algumas obrigacdes por parte de Espanha em resultado da
sua adesdo a tratados internacionais ou da adesao da UE a outras organizacées internacionais. Um dos
seus propositos era garantir uma maior protecao dos menores, e por esse motivo, o titulo VIIl do livro |l
do Codigo penal integra agora o capitulo || denominado “Abuso e agressao sexual contra menores de 13
anos”. Foi incluida uma nova circunstancia agravante, que consiste na anulacdo da vontade do sujeito
passivo por meio de drogas, medicamentos, ou qualquer outra substancia natural ou quimica adequada

para esse efeitoes,

A LO 1/2015 estipulou como idade minima os 16 anos para o consentimento relativo a atos sexuais,

uma vez que antes a idade estava fixada nos 13 anoste,

Chegados aqui é possivel concluir que o direito penal espanhol, no tocante aos crimes sexuais, segue
um modelo baseado na violéncia e ameaca grave, ou seja, constrangimento. Pois, de acordo com o
art.178.°, crime de agressao sexual, e com o art.179.°, crime de violacao, impde-se a presenca de um
ato de interferéncia (intimidacao ou violéncia). No entanto, existem algumas excecdes, como se vé nos
arts. 181.° e 182.°, onde apenas releva a vontade contraria da vitima e nao os atos de interferéncia. Mas
estes ultimos artigos estabelecem taxativamente as hipoteses que podem ser subsumidas nas normas

penaisv’,

Em 2020, o Conselho de Ministros aprovou um anteprojeto de “Lei Organica de Garantia Integral da

Liberdade Sexual”, que se concretizou na Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
Integral de la libertad sexual, (Ley del solo si es sil, lei esta que irda merecer maior atencao no capitulo

6.2.Evolucdo do crime de violacdo em Franca

No antigo regime, a violacao era duramente punida, mas raramente era objeto de processos judiciais.
Até entao nao era designada como tal, o termo violacao s6 aparece no cddigo apds a Revolucao Francesa
que a data era denominada de “7apt”, do latim rapere, do qual resulta também o termo inglés “fo rape’,

que significa “tirar a forca”, o que indica que o crime era visto como um ataque a propriedade, sendo

© Ley Organica 5/2010. BOE n.® 152 (23-06-2010) 54811-54883. [Em linha]. [Consult. 22 out. 2023]. Disponivel em: BOE-A-2010-9953 Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

o | ORITE, Luis Rabago - op.cit., p. 13.

| ey Organica 1/2015. BOE n.° 77 (31-03-2015). [Em linha]. [Consult. 22 out. 2023]. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-
3439&p=20150331&tn=2.

w RIPOLLES, José Luis — Alegato contra un derecho penal sexual identitario. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia [Em linha]. N°21 (2019).
Pp. 9 e 10. [Consult. 22 out. 2023]. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6985654.

« NORTE, Tiago Braga — op.cit,, p.56.
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gue a pessoa que esta a ser roubada € o pai ou 0 marido. Do ponto de vista moral, a vitima encontrava-
se no mesmo patamar que o seu agressor. Imperava a ideia da impossibilidade de um sé homem forcar
uma mulher a fazer algo que ndo queria fazer. A imagem “imaculada” da vitima era um aspeto

determinante,

A Revolucao Francesa veio introduzir a definicao de violacdo. De acordo com o art.29.° do Codigo
Penal 1791, previa-se uma pena de prisao de 6 anos para o crime de violacdo. A violacdo correspondia

a penetracao de uma mulher nao casada através de violéncia fisicae.

A partir de 1820 coloca-se a questdo da coacdo moral, que ficou consagrada numa importante
decisao da Camara Criminal de 25 de junho de 1857. O crime passou ser descrito como abusar de uma
pessoa contra a sua vontade, quer a falta de consentimento resulte de uma violéncia fisica ou moral
exercida contra a vitima, ou resulte de qualquer outro meio de coacéo ou de surpresa com o objetivo de
atingir a vontade da vitima. No entanto, estas concecdes baseadas na vontade e no consentimento

dissiparam-se rapidamente, colocando-se a tonica no modus operandi do agente!.

A lei de 23 de dezembro de 1980, baseada na jurisprudéncia tipificou o crime de violacdo como
qualquer ato de penetracdo sexual cometido contra uma pessoa por meio de violéncia, coacdo ou
surpresa. Fica, assim, assente que sdo necessarias provas materiais para provar a falta de
consentimento. O ndo consentimento da vitima esta implicito no comportamento do agressor. Mais tarde,
em 1990, a divisdo penal pronunciou-se relativamente a lei 23 de dezembro de 1980, dizendo que néo
se encontra excluido do seu ambito os atos praticados nas circunstancias referidas anteriormente mesmo

tratando-se de pessoas vinculadas pelo casamento!z.

A lei de 3 agosto de 2018 integrou na definicdo de violacdo a penetracdo sofrida pelo agressor, de
modo a abranger as situacdes em que, por exemplo, obrigavam rapazes jovens a fazer sexo oral ou
quando os obrigavam a penetra-los. Pois antes, eram classificados como agressao sexual devido ao

requisito de serem cometidos contra outra pessoa, sao agora considerados violacao!:.

A grande preocupacao atual prende-se com a tentativa de explicitar os termos que definem violacéo

e 0 aumento do numero de circunstancias agravantes:.

» GUERY, Christian — On crée le crime en le nommant : pour une redéfinition du viol. Revue de Science Criminelle et Droit Pénale Comparé [Em linha]. Vol.2,
n°2 (2020). P.257. [Consult.16 out. 2023]. Disponivel em: https://www.cairn.info/revue-de-science-criminelle-et-de-droit-penal-compare-2020-2-page-
255.htm.

o [DEM, ibidem.

1 |DEM, ibidem.

= |DEM, p. 258.

= |DEM, ibidem.

1« |DEM, ibidem.
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6.3.Evolucdo do crime de violacdo na Alemanha

Os crimes sexuais sdo 0s mais suscetiveis de serem alterados no Codigo Penal alemao, tendo sido

alvo de varios projetos legislativos que se debrucaram sobre esta area do direito penal.

No final da década 60 inicio da década de 70, fez-se sentir uma mudanca de mentalidade da
sociedade em relacao a moralidade da sexualidade que se sobrepds as ideologias tradicionais existentes
sobre atos ilicitos associados a conduta sexual. O Codigo Penal alemao, promulgado no séc. XIX,
continha uma seccdo que era designada por “Ofensas contra a moralidade”, onde se encontravam
inseridos 0s crimes sexuais. Esta mudanca de pensamento veio refletir-se em 1973, alterando-se a
epigrafe da seccao para “Ofensas a autonomia sexual”, a fim de demonstrar que as disposicdes que ai

vinham consagradas pretendiam proteger os direitos dos individuos e nao a morale.

A reforma do Codigo Penal de 1969 descriminalizou o adultério, ja a reforma de 1970 incidiu mais

no crime de pornografia'’.

A década de 90 também ficou marcada por uma profunda revisao do Cédigo Penal. Procedeu-se a uma
ampliacao da tutela penal, passando a norma a abranger nao sd 0s meios coercivos de violéncia e
ameaca de perigo atual para a vida ou integridade fisica, mas também as situacdes em que as vitimas
se encontravam sob a tutela/protecdo, ou seja, influéncia do ofensor. Esta alteracdo pretendia suprir as
lacunas existentes na responsabilidade criminal, quando as vitimas se encontravam sem reacao no
momento em que sofriam os atos sexuais indesejados, devido ao panico ou medo de poderem vir a ser
praticadas acdes mais violentas contra a sua pessoa, derivadas da relacdo de proximidade entre a vitima
e perpetrador. Porém, a legislacao alema ndao compreende nem protege todas as situacbes em que a
vitima revela um estado de passividade, isto €, ndo demonstrando nenhuma reacao verbal ou fisica. Diz-
se ainda que, embora se tenha procedido a um alargamento das situacées merecedores de protecao
penal, as formalidades exigidas eram tao apertadas que faziam com que quase nunca se aplicasse a
seccao 177, para.1l, n.° 3 do Codigo Penal alemao. Além disso, também n&o cabiam na previséo da

norma os casos em que a vitima se encontrava a dormir e, por esse motivo, nao oferecia resisténcia.

s HORNLE, Tatjana — Penal Law and Sexuality: recent reforms in German Criminal Law. Buffalo Criminal Law Review [Em linha]. Vol.3, issue 2(2000). P.639.
[Consult.21 out. 2023]. Disponivel em: https://online.ucpress.edu/nclr/article/3/2/639/68937/Penal-Law-and-Sexuality-Recent-Reforms-in-German.

= [DEM, ibidem.

= |DEM, ibidem.
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Pode-se também referir que, até a data, o crime de agressdo sexual ou violacdo exige para que se possa

considerar concretizado a utilizacdo de um meio de coacado qualificado.

Depois da 67 Lei sobre a Reforma do Direito Penal que ocorreu em 1998, gerou-se uma discussao
juridico-politica encabecada por coletividades de mulheres e diversas Organizacoes Nao Governamentais
(ONGs) com o slogan “nao é nao”, tendo por base o contexto sociopolitico internacional e a Convencao
de Istambul, que, de acordo com o seu art.36.°, aconselhava aos Estados Partes a implementacéo de

um modelo baseado no consentimentos.

O Estado alemao, no inicio, achou que nao era necessaria uma alteracao do tipo legal de acordo com
a Convencao de Istambul por considerar que a norma ja estava em conformidade'». Em contraposicao,
Christina Clemm diz que o tipo legal nao punia o relacionamento sexual praticado sobre ou no corpo de
outra pessoa sem 0 seu consentimento ou contra a sua vontade, pois tinha-se de verificar o pré-requisito

de resisténcia fisica por parte da vitima do ataque sexual®.

Em 2015, a opinido publica tomou conhecimento das lacunas que existiam na legislacdo aleméa no
gue concerne a este tema, que juntamente com a pressao exercida pelos deputados dos Partidos de
coligacdo (sociais-democratas e conservadores) fez com que o Ministério da Justica avancasse com um

projeto de alteracao do StGB (Cédigo Penal Alemao) .

No ano seguinte, 2016, gerou-se por parte das mulheres que integravam o Parlamento alemao, um
sentimento de descontentamento com a atitude de contencao por parte do Ministério da Justica. Perante
esta situacao as deputadas tentaram que todos os partidos chegassem a um consenso para que a
reforma tivesse por base 0 modelo “nao significa ndo”. A nova versao da seccao 177 do StGB foi aprovada
em 7 de julho de 2016, sem nenhum voto discordante=. As alteracdes que derivaram desta reforma

serdo analisadas mais a frente.

u» GESETZENTWURF DER FRAKTION BUNDNIS 90/DIE GRUNEN n° 18/5384 (1.07.2015). [Em linha]. P.1 e 2. [Consult. 21 out. 2023]. Disponivel em:
https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-zur-%C3%A4nderung-des-strafgesetzbuches-zur-verbesserung-des-
schutzes/679107f.deskriptor=Sexuelle%20N%C3%B6tigung&rows=25&pos=5

2 CIRULLIES, Brigit [et. al] — Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht (2017). [Em linha]. P. 37. [Consult. 21 out. 2023]. Disponivel
em:https://www.rosenburg.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/StudienUntersuchungenFachbuecher/Abschlussbericht Reformkommission Sex
ualstrafrecht.html.

= HORNLE, Tatjana - The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment. German Law Journal [Em linha]. Vol.18, n°16 (2017). P.1315.
[Consult.15 mar. 2023]. Disponivel em:https://www.cambridge.org/core/journals/german-law-journal/article/ new-german-law-on-sexual-assault-and-sexual-
harassment/C8FAD908DD7B6ECC28C6CF36BDI603BE.

= CLEMM, Christina - Schutzliicken im Sexualstrafrecht. In CIRULLIES, Brigit [et. al] — Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht (2017).
[Em linha]. P. 891. [Consult. 21 out. 2023]. Disponivel
em:https://www.rosenburg.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/StudienUntersuchungenFachbuecher/Abschlussbericht Reformkommission Sex
ualstrafrecht.html.

= HORNLE, Tatjana - The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment, op.cit p. 1315.

= |DEM, ibidem.
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Capitulo Il: Ambito de aplicacdo da Convencao de Istambul

Neste capitulo serao feitas algumas consideracoes acerca da Convencao de Istambul, de modo a
compreender aquilo que é exigido aos Estados Partes, passando pelo combate dos esteredtipos
existentes, pela promocao da igualdade de género e erradicacao da violéncia através de acdes de

prevencao e protecdo, mas também procedendo a alteracoes nivel da legislacao interna de cada pais.

Antes de mais, sera essencial aferir os objetivos deste instrumento juridico internacional, os quais
serao proferidos de seguida, a fim de descobrir quais a melhores politicas e quais as medidas que devem

ser seguidas.

1. Principais objetivos

A Convencao do Conselho da Europa para a Prevencao e Combate a Violéncia Contra as Mulheres e
a Violéncia Domeéstica, foi aprovada em 11 de maio de 2011, sendo ratificada por Portugal através do
decreto do Presidente da Republica n.° 13/2013, de 21 janeiro, e entrado em vigor a 1 de agosto de
2014. Este documento internacional é o primeiro instrumento vinculativo nesta matéria na Europa, dai

a sua importancia, mesmo existindo multiplos instrumentos juridicos.

Os objetivos da Convencao de Istambul vém explicitamente enunciados no seu art.1.°, Tendo em
conta o art.1.° da Convencéo de Istambul, podemos concluir que o principal objetivo é erradicar a
violéncia contra as mulheres e para se conseguir esse fim sera necessario percorrer varias etapas, desde

logo torna-se importante promover a igualdade entre homens e mulheres.

Como mencionado anteriormente, a Convencdo que vem sendo aqui referida desempenha um papel

fundamental na eliminacéo da violéncia contra as mulheres'?, mas vai muito para além disso garantindo

= SANTOS, Margarida Maria Oliveira — A convencao de Istambul e “violéncia de género”: breves apontamentos a luz do ordenamento juridico-penal portugués.
FIDES [em linha]. Vol.8, n°2 (2017), p.52. [Consult.10 fev. 2023]. Disponivel em: http://revistafides.ufrn.br/index.php/br/article/view/317.

= Ora veja-se:

“a) Proteger as mulheres contra todas as formas de violéncia, bem como prevenir, instaurar o procedimento penal relativamente a violéncia contra as

mulheres e a violéncia domeéstica e eliminar estes dois tipos de violéncia;
b) Contribuir para a eliminacéo de todas as formas de discriminagao contra as mulheres e promover a igualdade real entre mulheres e homens, incluindo o
empoderamento das mulheres;

c) Conceber um quadro global, bem como politicas e medidas de protecao e assisténcia para todas as vitimas de violéncia contra as mulheres e de violéncia
domeéstica;

d) Promover a cooperacdo internacional, tendo em vista a eliminacdo da violéncia contra as mulheres e da violéncia doméstica;
e) Apoiar e assistir as organizacdes e 0s servicos responsaveis pela aplicacao da lei para que cooperem de maneira eficaz, tendo em vista a adogcdo de uma
abordagem integrada para a eliminacdo da violéncia contra as mulheres e da violéncia doméstica.”

= Segundo a Convencéo de Istambul a violéncia contra as mulheres compreende a violacdo dos direitos humanos, sendo entendida como uma forma de
discriminacdo contra as mulheres. Traduzindo-se em atos de violéncia baseada no género que resultem, ou sejam passiveis de resultar, em danos ou
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a seguranca futura das vitimas de violéncia e restabelecendo a sua saude fisica e psicoldgica para que
estas reconstruam a suas vidas. Neste contexto de combate a violéncia contra as mulheres, é
fundamental que exista cooperacao internacional e cooperacdo entre as agéncias responsaveis pela
aplicacao da lei para prevenir as infracdes penais que vém previstas na Convencao de Istambul e proteger

dos danos que estas podem causar?,

Importa também fazer referéncia as infracdes penais que sao abrangidas pela Convencao, exigindo
aos Estados que instituam como crime o0s seguintes comportamentos: violéncia doméstica (fisica, sexual,
psicolégica, economica); perseguicao; violéncia sexual (incluindo a violacao); assédio sexual; casamento
forcado; mutilacao genital feminina; aborto forcado e esterilizacao forcada'z. Porém, a Convencao vai
mais além do que a criminalizacao de certos comportamentos, aborda questdes como os tipos de pena
aplicaveis, circunstancias agravantes, inadmissibilidade de desculpas, tentativa e cumplicidade,

jurisdicao territorial, extradicdo, cooperacao internacional, entre outros:.

A Convencéo de Istambul abrange todas as mulheres e raparigas, de qualquer meio, idade, religiao,
raca, origem social, estatuto de migracao e orientacao sexual. Embora, se reconheca que existem certos
grupos de mulheres e raparigas que se encontram em situacées de maior risco de sofrer violéncia e, por

isso, cabe aos Estados estarem atentos e terem em conta as necessidades especificas desses grupos:.

Apesar de ser conferida uma especial protecao a vitima mulher e a Convencao ser direcionada nesse
sentido, visto que os diversos tipos de violéncia que vém nela descritos atingem de forma desproporcional
pessoas do sexo feminino®t, tanto a nivel nacional como europeu - como se pode concluir através do

Relatério Anual da Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV) 20223 e da informacao

sofrimento de natureza fisica, sexual, psicolégica ou economica para as mulheres, incluindo a ameaca de realizacdo de tais atos, coercdo ou a privacéo
arbitraria da liberdade, quer na vida publica quer na vida privada.

2 CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence [Em linha], p.6. [Consult. 1 mai. 2023]. Disponivel em: https://rm.coe.int/ic-and-explanatory-report/ 16808d24c6.

= CONSELHO DA EUROPA (2018) - A convengédo do Conselho da Europa para a prevengao e o combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia
domeéstica, p. 4. [Consult.7 jun.2022]. Disponivel em:https://edoc.coe.int/en/violence-against-women/7685-convencao-do-conselho-da-europa-para-a-
prevencao-e-o-combate-a-violencia-contra-as-mulheres-e-a-violencia-domestica-convencao-de-istambul.html .

= BELEZA, Teresa Pizarro — “Consent - It,s as a simple tea”: notas sobre a relevancia do dissentimento nos crimes sexuais, em especial na violacdo. In
CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira - Combate a violéncia de género: da Convengao de Istambul & nova legislagao penal. Porto: Universidade Catolica Editora,
2016, p. 18.

= CONSELHO DA EUROPA (2018) - A convengdo do Conselho da Europa para a prevencao e o combate & violéncia contra as mulheres e a violéncia
doméstica, op.cit., p. 4.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara — A convencao de Istambul e o novo paradigma da violéncia de género, op.cit.,p.106.

= Segundo os dados fornecidos pela APAV acerca do perfil geral das vitimas 77, 7% sdo do sexo feminino (ASSOCIACAO PORTUGUESA DE APOIO A VITIMA
- Estatisticas APAV: Relatério Anual 2022. [Em linha]. Lisboa: APAV, 2022, p.6. [Consult.6. julh.2023]. Disponivel
em:https://apav.pt/apav_v3/index.php/pt/estatisticas/estatisticas.
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disponibilizada pela Eurostat'® -, a verdade € que se permite que esta seja aplicada a outras vitimas tais

como homens, criancas e idosos, sendo os Estados encorajados a fazé-lo®.

Por fim, a Convencao de Istambul assenta na prevencao, protecao e acao penal, mas também na
prestacao de servicos e nas politicas abrangentes coordenadas. O seu principal objetivo é a tolerancia

zero a violéncia contra as mulheres.

2. Aspetos inovadores

Esta Convencao identifica a violéncia praticada contra as mulheres como uma violacéao dos direitos
humanos e uma forma de discriminacao. Por isso, os Estados que nado respondam de forma adequada

a estes comportamentos serao responsabilizados=.

Temos de frisar que a nivel internacional é o Unico Tratado que faz mencdo a uma definicdo de género,

sendo este um dos aspetos inovadores que mais se destaca'.

Os Estados, que ratificaram esta Convencédo viram-se obrigados a introduzir nos seus sistemas
juridicos os seguintes crimes: casamento forcado, mutilacdo genital feminina, aborto forcado e

esterilizacdo forcada, uma vez que a Convencao os instituiu como infracdes penais'®’.

A Convencéao apela também a uma participacdo ativa por parte das agéncias e dos servicos estatais

relevantes, pretendendo-se, assim, que estas ndo ajam isoladamente, mas sim que cooperem entre si',

Relativamente a parte da monotorizacdo da Convencao de Istambul, também se verifica uma inovacao
importante, que se prende com a obrigacdo imposta as partes de convidar os seus parlamentos a

participarem no processo de acompanhamento e de lhes apresentar os relatérios do GREVIO®=,

= De acordo com as estatisticas apresentadas pela Eurostat 90% das vitimas de crimes sexuais eram do sexo feminino ( EUROSTAT (2017) - Violent sexual
crimes recorded in the EU. [Consult. 6. Julh. 2023]. Disponivel em: https://ec.europa.eu/eurostat/en/web/products-eurostat-news/-/edn-20171123-1).

1 CONSELHO DA EUROPA - Convencgao do Conselho da Europa para a prevengéo e o combate & violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica
(Convengao de Istambul): Questdes e respostas, p.5. [Consult. 7 jun. 2022]. Disponivel em: https://rm.coe.int/prems-122418-gbr-257 4-brochure-questions-
istanbul-convention-web-16x16/16808f0b8 .

» CONSELHO DA EUROPA (2018) - A convengdo do Conselho da Europa para a prevencao e o combate & violéncia contra as mulheres e a violéncia
doméstica, op.cit, p. 2.

= |DEM, ibidem.

= |DEM, ibidem.

= |DEM, ibidem.

= CONSELHO DA EUROPA - Convention on preventing and combating violence against women and domestic violence (Monitoring mechanism). [Em linha].
[Consult. 1 mai. 2023], p. 5. Disponivel em: https://rm.coe.int/istanbul-convention-monitoring-mechanism-grevio/ 16809ece42
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3. Exigéncias colocadas aos Estados Membros

A verdade é que as exigéncias que aqui se vdo falar acabam por ir ao encontro dos objetivos

pretendidos por esta Convencao. No entanto, neste ponto ira fazer-se uma abordagem mais detalhada.

3.1.Prevencdo

A prevencao foi um dos objetivos mencionados, para que este seja cumprido é necessaria uma
mudanca por parte dos Estados Membros no que toca as atitudes, aos papéis desempenhados por cada
género e nos estereotipos que foram sido criados ao longo do tempo. Os Estados ainda, neste ambito,
devem formar profissionais que trabalhem com as vitimas, promover campanhas de sensibilizacao para
as diversas formas de violéncia e a sua natureza traumatizante, a nivel do ensino devem chamar a
atencdo para as questdes de igualdade. Ainda é essencial, para que a mensagem chegue ao publico,

que haja uma cooperacao com as ONGs, os meios de comunicacao social e o proprio setor privado.

3.1.1. Campanhas de sensibilizacéo

A sensibilizacdo ¢ uma forma de prevencao, no sentido em que se mantém a sociedade informada
das varias formas de violéncia de que as mulheres sao alvo, o que permite que esta reconheca a violéncia
quando esteja na sua presenca e assim denuncie essas situacdes. As campanhas de sensibilizacdo
devem abordar e explicitar estas matérias, sensibilizando a comunidade para igualdade entre homens e
mulheres, 0s papeéis nao estereotipados e apelar para que os conflitos interpessoais sejam resolvidos
sem recurso a violéncia. Além disso, também devem evidenciar as consequéncias negativas que a

violéncia contra as mulheres pode provocar nas criancas, direta ou indiretamente.

No que diz respeito ao ordenamento juridico portugués, Portugal tem vindo a colocar em pratica
diversas campanhas de sensibilizacao, nomeadamente acerca da violéncia doméstica focadas num
determinado conjunto de pessoas como mulheres, mulheres mais velhas, criancas e violéncia entre

jovens'«2,

» CONSELHO DA EUROPA (2018) - A convengdo do Conselho da Europa para a prevencao e o combate & violéncia contra as mulheres e a violéncia
domeéstica, op.cit, p. 3.

“ CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, p.17.

2 ASSOCIACAO DE MULHERES CONTRA A VIOLENCIA [et.al] - A convencao do Conselho da Europa para a prevencéo e o combate & violéncia contra as
mulheres e a violéncia doméstica. Relatorio Sombra das ONG ao Comité do GREVIO. Lisboa: CIG,2019, p. 29. [Consult. 22 fev. 2023]. Disponivel em:
https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2019/01/Relat%C3%B3rio-sombra.pdf .

27


https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2019/01/Relat%C3%B3rio-sombra.pdf

Quanto a sensibilizacdo, o GREVIO incentiva Portugal e as autoridades competentes a prosseguirem
0s seus trabalhos de consciencializacao contra a violéncia. No entanto, convém promover campanhas
destinadas a combater as tendéncias patriarcais e os esteredtipos que estdo na base da tolerancia a
violéncia; campanhas que alertem para os danos provocados nas criancas que testemunham episodios
de violéncia no seio familiar; acdes que deem a conhecer as diferentes dimensdes da violéncia contra as
mulheres, sobretudo as formas de violéncia que costumam ser ignoradas, como a violéncia sexual, a
violacdo, a mutilacao sexual feminina e o casamento forcado; por fim campanhas que cheguem a grupos

vulneraveis de mulheres e raparigas dando atencao as suas necessidades concretas!,

3.1.2. Ensino

Como sabemos, as mentalidades, conviccdes e os padrdes de comportamento comecam a ser
moldados ainda na infancia, dai que a educacao/ensino tenham um papel importante na prevencao da
violéncia (art.14.° Convencdo de Istambul#). A promocao de valores como a igualdade de género, o
respeito mutuo nas relacdes interpessoais e da nao violéncia devem comecar o quanto antes sendo da
responsabilidade dos pais, mas também das instituicbes de ensino que devem reforcar a sua

importancias,

Quanto a educacao/ensino, até 2019 nao fazia parte dos planos curriculares do Sistema Nacional da
Educacao, matérias como direitos humanos, igualdade de género e cidadania, embora, ja nessa altura,
se tenha verificado um investimento em instrumentos didaticos perspetivados para questdes de género
e cidadania divulgados a nivel nacional**. No entanto, a sua aplicacdo é opcional estando dependente
dos conselhos escolares, dos docentes e dos profissionais da educacdo. Desde o ano de 2009 que a

disciplina de educacdo sexual passou a ser de regime obrigatdrio no programa curricular das escolas,

“ GREVIO - Baseline Evaluation Report Portugal. France: Council of Europe, 2019. [Em linha]. P.29. [Consult.7 jun. 2022]. Disponivel em:
https://rm.coe.int/grevio-reprt-on-portugal/ 1680911 6f.

“ Art.14° - Educacdo Convencao de Istambul:

“1 - As Partes desenvolverao, se for caso disso, as accdes necessarias para incluir nos curriculos escolares oficiais, a todos os niveis de ensino, material de
ensino sobre tdpicos tais como a igualdade entre as mulheres e os homens, os papéis nao estereotipados dos géneros, o respeito mutuo, a resolucdo ndo
violenta dos conflitos nas relacdes interpessoais, a violéncia contra as mulheres baseada no género e o direito a integridade pessoal, adaptado a fase de
desenvolvimento dos alunos.

2 — As Partes tomarao todas as medidas necessarias para promover os principios referidos no paragrafo 1 nos estabelecimentos de ensino informal, assim
como nas estruturas desportivas, culturais e de lazer e nos meios de comunicacao social”.

1 CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, p. 18.

s Prova disso, € a implementacao da disciplina de cidadania e desenvolvimento nas escolas comecou por ser um projeto piloto no ano letivo 2017-2018
com o objetivo de passar a ser lecionada em todas as escolas do pais a partir do ano letivo 2018-2019 (ver
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc21/comunicacao/naticia?i=20170915-medu-madj-cidadania-e-desenvolvimento).

«w Neste ambito, & de mencionar a Suica que criou um curso adaptado as escolas estatais que trata matérias como a violéncia doméstica e sexual e a
violéncia juvenil. (FISHER, Hilary - Manual para deputados. Convencao do Conselho da Europa para a Prevencao e Combate a Violéncia contra as Mulheres
e a Violéncia doméstica. Convencdo de Istambul. Conselho da Europa, 2012. [Em linha]. P.26. [Consult. 1 set. 2023]. Disponivel
em:https://www.pgdlisboa.pt/docpgd/files/HandbookParliamentarians_PO.pdf.
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mas 0 seu conteudo programatico estd direcionado, sobretudo, para a precaucdo de infecdes
sexualmente transmissiveis e da gravidez. Encontramos, assim, a saude sexual restringida ao uso de

contracetivos e nao na prevencao da violéncia nas relacdes de intimidade .

O GREVIO faz um apelo para que autoridades portuguesas, tanto no que diz respeito aos
agrupamentos de escolas, como a nivel municipal, continuem os seus esforcos com o objetivo de tornar
transversal a igualdade de género no sistema educativo, assegurando a divulgacao dos Guias sobre
Género e Cidadania. Aconselha também a redefinir o plano curricular de educacéo sexual de forma a
assegurar uma perspetiva de prevencao da violéncia contra as mulheres, focando no direito a integridade
pessoal, na dissemelhanca de poder nas relacdes entre mulheres e homens e numa conduta sexual
responsavel. E ainda a estabelecer um grupo de indicadores para que se possa fazer uma avaliacdo das
aptidoes e competéncias dos alunos relativa aos assuntos que vem enunciados no art.14.° da Convencéo
de Istambul e em relacédo a todas as formas de violéncia de género contra as mulheres. Quanto aos
professores deve-se continuar a apostar na sua formacao inicial e continua obrigatdria acerca das
diferentes formas para que estes consigam detetar as raparigas e os rapazes em risco e 0s encaminhem

para 0s servicos de apoio e protecao adequados'®.

3.1.3. Formacéo e sensibilizagéo de profissionais

A formacao e sensibilizacdo dos profissionais (aqui estdo incluidos profissionais do setor judiciario,
da saude, da educacéo, e da assisténcia social) relativamente as situacdes de violéncia que vem
abrangidas na Convencéo de Istambul constitui um meio eficaz na sua prevencao, acabando muitas
vezes por mudar as percecdes e 0s comportamentos que estes profissionais tém em relacao as vitimas,
conferindo maior qualidade nos servicos e apoio prestados a essas pessoas. Os profissionais que
contactam com as vitimas ou agressores precisam de ter um conhecimento adequado para saber como
agir nestes casos e devem estar dotados de instrumentos adequados para identificar e gerir casos de
violéncia numa fase inicial tomando medidas preventivas. A formacdo destes profissionais deve ser
continua e é essencial que haja um acompanhamento para verificar se as competéncias adquiridas estédo

a ser corretamente postas em pratica. Estas acdes formativas devem suportadas por protocolos e

= ASSOCIACAO DE MULHERES CONTRA A VIOLENCIA [et.al] - op.cit, p.30.
“ GREVIO - op.cit,.30 e 31.
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diretrizes claras que definam normas para serem seguidas pelos profissionais e se necessario deve-se

proceder a monotorizacao e revisao destes protocolos, regularmente, tendo em vista a sua melhoria=.

E de extrema importancia que os Estados apostem numa instrucdo adequada dos profissionais que
tenham contacto com as vitimas ou os agressores. Em Portugal, nao foi possivel apurar o tamanho do
investimento realizado na formacao de profissionais das diferentes areas de intervencao, nem o contetudo
dessa mesma formacao. O facto de nao existir uma estratégia nacional obrigatdria € um obstaculo, visto
que os profissionais que estao na linha da frente, nestas situacdes, ndo sao aqueles que comummente
participam nos cursos de formacao. Para além disso, a circunstancia das entidades nao aplicarem os
referenciais internacionais ou nacionais existentes nestas areas faz com que a formacao inicial, a
formacao continua e a capacitacao especializada continua nao sejam tidas em conta como fundamentais
para assegurar uma abordagem idonea e qualificada dos servicos prestados as vitimas, concentrados
nessas vitimas e nas questdes de género. Apesar de tudo isto, é possivel verificar um aumento na
formacao sexual e reprodutiva em relacao a mutilacao genital feminina direcionada aos profissionais do
sistema de saude, contudo ndo é feito um acompanhamento, nem um follow-up do trabalho

desenvolvido®,

3.1.4. Setor privado e meios de comunicacao social

A Convencao de Istambul, no seu art.17.°1%2, estipula duas obrigacdes: exigindo aos Estados Partes
da Convencao que incentivem o setor privado e os media a desenvolver politicas e esforcos locais e
regionais para prevenir a violéncia e também participarem na sua aplicacao; estabelecendo diretrizes e
normas de autorregulacao tendo em vista o respeito pela dignidade das mulheres, por exemplo definirem
como devem agir em situacdes de assédio no local de trabalho, isto no respeitante ao setor privado. O
mesmo ¢é pretendido em relacao aos media, mas no sentido de evitar esteredtipos de género e a difusao

de imagens humilhantes de mulheres ou que associem a violéncia ao sexo. Trata-se, sobretudo, de

= CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, p.19.

= ASSOCIAGAO DE MULHERES CONTRA A VIOLENCIA [et.al] - op.cit., p.32.

= Artigo 17° - Participagéo do sector privado e da comunicagao social Convengao de Istambul:

“1 - As Partes encorajardo o sector privado, o sector das tecnologias da informacédo e da comunicacéo e a comunicacao social, dentro do devido respeito
pela liberdade de expressao e pela sua independéncia, a participar na elaboracéo e implementacao das politicas, assim como a estabelecer directrizes e
normas de auto-regulacdo para prevenir a violéncia contra as mulheres e para reforcar o respeito pela sua dignidade.

2 - As Partes desenvolverao e promoverdo, em cooperacao com actores do sector privado, as competéncias das criancas, pais e educadores para fazer face
a um ambiente de informacdo e comunicacdo que da acesso a contetidos degradantes de caracter sexual ou violento que podem ser prejudiciais.”
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estabelecer codigos de conduta éticos, baseados no direito e sensiveis as questées de género e nao

sensacionalista da cobertura mediatica da violéncia contra as mulheres:,

Nao é possivel ter uma ideia das iniciativas levadas a cabo pelo setor privado, bem como determinar
0 papel e os resultados do trabalho desenvolvido pela Autoridade Reguladora para a Comunicacao Social
na area da protecao das criancas e prevencao da violéncia contra as mulheres. A verdade é que o setor
dos media e da comunicacao social € um meio privilegiado de promocao de esteredtipos sexistas,
exemplo disso é a publicidade. Nessa medida, a forma como estes lidam com as informacdes e dados
sobre a violéncia contra as mulheres e a violéncia domeéstica é pertinente e, por isso, seria fundamental
gue a comunicacao social tivesse um papel ativo na erradicacao de preconceitos, costumes e tradicdes

que assentam na inferioridade das mulheres ou nos papéis estereotipados das mulheres e dos homens:=,

Apesar de o objetivo central da Convencao de Istambul ser a prevencao de todas as formas de
violéncia abrangidas, a protecao das vitimas também é essencial para conseguirem ultrapassar as

consequéncias provocadas por essa violéncia e reconstruirem as suas vidas'.

Com base nos preceitos internacionais, o GREVIO estimula as autoridades de nacionalidade
portuguesa a incitarem os media a incrementarem e controlarem o uso de regras de autorregulacao no

ambito das acdes violentas contra as mulheres e, das suas consequéncias prejudiciais nas criancas:=,

3.2.Protecao

Os Estados Partes na Convencdo devem providenciar, em consonancia com o direito interno, a
existéncia de mecanismos (como, por exemplo protocolos, mesas-tedondas, efc.) adequados que

permitam uma cooperacao efetiva entre os seguintes organismos: Ministério Publico, servicos de

= CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, p.20.

s ASSOCIAGAO DE MULHERES CONTRA A VIOLENCIA [et.al] - op.cit, p.34.

s CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, p.21.

= GREVIO - op.cit,, p.35.
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aplicacao da lei, autoridades locais e regionais, ONGs e outras organizacdes relevantes'’. A cooperacao

entre estes organismos é importante para uma abordagem mais concertada e coordenada entre eles',

Sao as autoridades responsaveis pela aplicacao da lei, na maioria das vezes, as primeiras a ter
contacto com as vitimas quando chamadas aos locais do crime. Estas devem se encontrar capacitadas
para encaminhar as vitimas para servicos de apoio especializados, como por exemplo casas de abrigo
ou centros de crise da violacao, geridos em grande parte por ONGs. Sao estes servicos de apoio que vao
auxiliar as vitimas através de cuidados médicos, da recolha de provas forenses e, sendo caso disso, de
aconselhamento a nivel psicolégico e juridico. Também fornecem ajuda para a vitima dar o passo
seguinte que consiste no contacto com o sistema judicial. O auxilio que aqui referimos por parte destes
servicos é estendido também as testemunhas, especialmente quando se trata de criancas que assumem

0 papel de testemunhas'.

Os servicos de apoio especializado sao aqueles que se encontram vocacionados para a prestacao de
apoio e assisténcia adaptados as necessidades, geralmente imediatas, das vitimas de formas especificas

de violéncia contra as mulheres ou de violéncia doméstica:e.

Posto isto, deve-se assegurar as necessidades e a seguranca das vitimas, sendo de extrema
importancia que as vitimas e os seus filhos tenham uma rede de apoio tanto a nivel psicologico e médico,
como também a nivel legal, logo sera necessario instituir servicos de apoio especializados nestes
setores:. A criacdo de abrigos em numero suficiente e a introducédo de linhas telefonicas de apoio

permanente e gratuito permitem uma maior protecao as vitimas e aos seus familiares:e,

As necessidades das vitimas devem ser ponderadas tendo em conta todas as circunstancias

relevantes, por isso sera necessario apurar o tipo de relacao existente entre as vitimas, o autor do crime

= Por exemplo, as Conferéncias Interinstitucionais de Avaliagdo de riscos (MARAC) que foram implementadas no Reino Unido permitem o encontro e a
partilha, por parte dos atores locais relevantes, de informacao sobre as vitimas expostas a um risco elevado de violéncia doméstica (em risco de serem
assassinadas ou sofrerem danos graves). A reunido destes organismos permite tracar um plano de seguranca coordenado, focado no risco para apoiar a
vitima.

Neste contexto, vale a pena mencionar a Austria e a Alemanha onde foram fundados centros de intervencao contra a violéncia sexual, com o obijetivo de
orientarem as respostas de todas as agéncias relevantes (casas de abrigo, forcas de ordem, Ministério Publico, poder judicial, protecdo de testemunhas,
protecdo de menores) a cada caso especifico de violéncia doméstica ou sexual (FISHER, Hilary - op.cit, p.23.)

= CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, p.21.

= |DEM, ibidem.

@ |DEM, p. 23

s De referir o Gabinete de Assisténcia Policial as vitimas, em Bruxelas, que recebe as vitimas, os familiares proximos e testemunhas de violéncia e
simultaneamente fornece aconselhamento e assisténcia a agente da autoridade. O staff & composto por profissionais da area de psicologia e da criminologia.
Por sua vez, na Suécia existe um Centro Nacional para Mulheres Agredidas e Violadas que se dedica a formacao e orientacdo pratica para as equipas
médicas e de saude na area da violéncia sexual e funciona como um centro de recursos nacional que oferece informacéo especializada na matéria ((FISHER,
Hilary - op.cit,, p.29)

2 CONSELHO DA EUROPA (2018) - A convengdo do Conselho da Europa para a preven¢ao e o combate & violéncia contra as mulheres e a violéncia
domeéstica, op.cit, p.3.
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e as criancas envolvidas nestas situacdes. Desta forma, consegue-se uma intervencdo integrada e

baseada nos direitos humanos:,

Os servicos oferecidos devem adotar uma abordagem que reconheca a dindmica, o impacto e as
consequéncias destas formas de violéncia em funcao do sexo e, desta forma, atuar num plano de
igualdade de género e de direitos humanos. Além disso, devem incutir nas vitimas um sentimento de
que estas conseguem controlar as suas vidas, o que inclui trabalhar para a sua independéncia

econdmicas,

Uma das exigéncias feitas no art.18.° da Convencao de Istambul'*> como forma de protecao & evitar
a vitimizacao secundaria, pois muitas vezes 0s 0rgaos responsaveis pela aplicacao da lei, bem como os
servicos, nao tomam em consideracao os efeitos devastadores da violéncia e 0 processo de recuperacao,
tratando as vitimas de uma maneira insensivel e havendo assim uma revitimizacdo destas®. A lei
portuguesa prevé para estas situacoes a tomada de “declaracoes para memoria futura”'«, isto é, o
depoimento da vitima é recolhido e registado em tribunal num momento inicial, logo na fase de inquérito,

para depois, se for necessario, possa ser usado em fase de julgamento:,

E o Estado que deve garantir a prestacdo de servicos de protecdo e de apoio, concedendo ajuda
financeira suficiente e adequada as ONGs e as outras entidades publicas e privadas que efetuam esse

apoio as vitimas'®,

1w CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, p.22

« |DEM, ibidem.

= Art. 18° - Obrigacdes gerais Convencéo de Istambul:

“1 - As Partes tomarao as medidas legislativas e outras necessarias para proteger todas as vitimas de qualquer novo acto de violéncia.

2 - As Partes tomardo as medidas legislativas ou outras necessarias, de acordo com o seu direito interno, para assegurar a existéncia de mecanismos
apropriados que permitam a cooperacdo eficaz entre todas as agéncias estatais relevantes, nomeadamente as autoridades judiciarias, o Ministério Publico,
0s organismos responsaveis pela aplicacdo da lei, as autoridades locais e regionais, assim como as organizagdes nao-governamentais e outras organizagdes
ou entidades relevantes, para a proteccédo e o apoio das vitimas e testemunhas de todas as formas de violéncia cobertas pelo ambito de aplicacdo da presente
Convencao, nomeadamente através de recurso a servicos de apoio gerais e especializados indicados nos artigos 20° e 22° desta Convencéo.

3 - As Partes providenciardo para que as medidas tomadas nos termos deste capitulo:

- Sejam baseadas numa compreensao da violéncia contra as mulheres e da violéncia doméstica com base no género, e se concentrem nos direitos humanos
e na seguranca da vitima;

— Sejam baseadas numa abordagem integrada que tome em consideracdo a relagdo entre as vitimas, os autores das infraccdes, as criancas e o seu
ambiente social mais alargado;

- Visem evitar a vitimizacdo secundaria;

- Visem o empoderamento e a independéncia economica das mulheres vitimas de violéncia;

- Permitam, quando apropriado, a localizacdo de um conjunto de servicos de protecc@o e apoio nas mesmas instalacées;

- Respondam as necessidades especificas de pessoas vulneraveis, incluindo as criancas vitimas, e sejam colocadas ao seu dispor.

4 - O fornecimento de servicos nao deve depender da vontade das vitimas de apresentar queixa ou de testemunhar contra qualquer autor de uma infraccao.
5 - As Partes tomardo as medidas apropriadas para oferecer proteccao consular ou outra e apoio aos cidadaos do seu pais e a outras vitimas com direito a
essa proteccédo, de acordo com as suas obrigacdes e com o direito internacional”.

1« CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, p.22

w Cfr. Art.271.° Codigo Penal.

« ASSOCIAGAO DE MULHERES CONTRA A VIOLENCIA [et.al] - op.cit, p.37.

= |DEM, ibidem.
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As entidades privadas, assim como as publicas devem, segundo o GREVIO, fornecer servicos de
auxilio e suporte com base numa percecao de género da violéncia contra as mulheres que dé primazia

a seguranca e tenha em consideracao os direitos humanos das vitimas'.

A realidade é que, em Portugal, sao escassos 0s servicos de apoio as mulheres vitimas de outras
formas de violéncia para além da violéncia doméstica. O objetivo dos abrigos & garantir 0 acesso
imediato, de preferéncia 24 horas por dia, a um abrigo seguro para as vitimas, especialmente mulheres

e criancas'z,

As linhas de apoio sao uma das ferramentas mais Uteis para que as vitimas encontrem ajuda e apoio.
Segundo o Relatorio Final de Atividades da Task Force do Conselho da Europa para o combate a violéncia
contra as mulheres, é recomendada a criacao de pelo menos uma linha nacional de apoio gratuita que
abranja todas as formas de violéncia contra as mulheres, em funcionamento 24 horas por dia, 7 dias
por semana, € que preste apoio em situacdes de crise em todas as linguas relevantes. Além disso, é
importante que estas linhas de apoio fornecam informacdes e apoio de forma confidencial, pois as vitimas
na maioria das vezes tém dificuldade em procurar ativamente ajuda'”. As linhas de apoio telefonico
existentes em Portugal sdo o “Servico de Informacdo para Vitimas de Violéncia Doméstica”
(800 202 144) e a Linha de Emergéncia Social 144 e, além disso, ndo ha linhas de atendimento 24

horas por dia e 7 dias por semana, gratuitas'’.

A violéncia sexual, incluindo a violacao, tem uma dimenséao traumatica o que implica uma intervencao
especialmente sensivel por parte de pessoal formado e especializado. E de comum conhecimento que
as vitimas destes tipos de crime precisam de assisténcia médica imediata e de acompanhamento em
caso de trauma, assim como de exames forenses preliminares para reunir as provas necessarias a acao
penal. Sem esquecer a grande necessidade de aconselhamento psicologico e terapia apdés o

acontecimento.

No art.25.° da Convencao de Istambul”, relativo ao apoio as vitimas de violéncia sexual ¢ feita

referéncia a dois tipos de servicos — centros de crise para vitimas de violacdo e os centros de

» GREVIO - op.cit, p.38.

= ASSOCIACAO DE MULHERES CONTRA A VIOLENCIA [et.al] - op.cit, p.41.

72 CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, pp. 24-25.

7 |DEM, p. 25.

2 ASSOCIACAO DE MULHERES CONTRA A VIOLENCIA [et.al] - op.cit, p.41

v CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, p. 26.

s Art.25° — Apoio para as vitimas de violéncia sexual Convencéo de Istambul:
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encaminhamento para vitimas de violéncia sexual'” —, que no caso portugués se fundiram apenas num
tipo de servico. Por norma, estes centros prestam ajuda a longo prazo destinada ao aconselhamento e

a terapia, disponibilizando aconselhamento presencial, grupos de apoio e contacto com outros servigos:™.

Neste contexto, 0 GREVIO recorda que é necessario existir um centro por cada 200 000 habitantes e

que estes devem ser acessiveis a todos'.

3.3.Processamento judicial

Ao nivel do processamento judicial, ¢ pedido aos Estados que garantam a criminalizacao e a devida
punicao da violéncia contra as mulheres, certificarem-se que fatores como a cultura, tradicoes, religiao
ou a “honra” nao sao justificacdes para a pratica de qualquer ato violento, assegurarem o acesso a
medidas de protecao especiais por parte das vitimas enquanto decorre a fase de investigacado e de acao
judicial, por fim, e ndo menos importante, é preciso que 0s responsaveis pela aplicacao da lei deem uma

resposta imediata aos apelos de ajuda e consigam gerir de forma adequada as situacdes perigosas::,

Todas estas medidas que foram impostas devem fazer parte de um conjunto de politicas abrangentes

e coordenadas que oferecam uma resposta global a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica.

A investigacao e 0 processo em casos de violéncia contra as mulheres ndo devem padecer de atrasos
injustificados, mas sim serem tratados com a maior rapidez possivel. Além disso, as decisdes proferidas
pelos tribunais devem ser baseadas nos direitos humanos, de forma a evitar que o passado e o

comportamento da vitima sejam valorados como prova'e,

“As Partes tomarao as medidas legislativas ou outras necessarias para permitir o estabelecimento de centros de ajuda de emergéncia apropriados para
vitimas de violacdo ou violéncia sexual, de acesso facil e em numero suficiente, a fim de Ihes oferecer um exame médico e médico-legal, apoio em caso de
trauma e aconselhamento”.

7 No Reino Unido, j& desde os anos 80 que se tem vindo a criar Centros (de encaminhamento) para Agressdes Sexuais, designados SAC/SARC, que visam
dar uma resposta forense de elevada qualidade, mas também disponibilizar as vitimas recentes de agressédo sexual aconselhamento de curto prazo. Também
na Noruega existem centros de servico para vitimas de violagao e violéncia sexual em todos os distritos, sendo que estes se encontram ligados a clinicas de
emergéncia intermunicipais ((FISHER, Hilary - op.cit, p.29 e 30)

» ASSOCIAGAO DE MULHERES CONTRA A VIOLENCIA [et.al] - op.cit, p.42.

7> CONSELHO DA EUROPA (2011) - Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, op.cit, p. 26.

= GREVIO - op.cit p. 43.

= CONSELHO DA EUROPA (2018) - A convengdo do Conselho da Europa para a prevencdo e o combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia
domeéstica, op.cit, p.3

= GREVIO - op.cit p.53.
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4, Monotorizacdo da implementacdo da Convencéo

A Convencéao estabeleceu um mecanismo de monitorizacdo para determinar se as disposicdes que
a integram estao a ser aplicadas pelos ordenamentos juridicos dos Estados que a ratificaram. Esta funcao
de monitorizacdo é exercida por dois 6rgdos: o GREVIO, sendo este um érgao independente; e o Comité
das Partes, um 6rgdo politico composto por representantes oficiais dos Estados Partes da Convencado. A
funcdo destes dois 6rgdos passa por tecerem recomendacdes e conclusdes no sentido de se assegurar

o respeito da Convencao e, deste modo, garantir a sua eficacia a longo prazot:.

O GREVIO era constituido, inicialmente, por 10 peritos independentes, provenientes de diferentes
paises, com experiéncia e formacao profissional. Estes peritos sdo nomeados, pelos seus Estados e
eleitos pelos Estados Partes da Convencao, por um periodo de 4 anos renovaveis uma vez. No entanto,
procedeu-se a aumento do numero de peritos para 15 apos a 25° ratificacao da Convencao. O trabalho
de monotorizacao levado a cabo pelo GREVIO passa pela informacao que recebe das autoridades
estatais, das conversacdes efetuadas com as autoridades dos Estados em avaliacdo, das observacoes
efetuadas pelos membros do GREVIO aquando das visitas de avaliacao, informacdes das ONGs e dos
relatorios de outros organismos e processo de controlo internacionais como é o caso do Comité sobre a

eliminacao de todas as formas de violéncia contra as mulheres:.

Estas avaliacoes sao realizadas numa logica de pais a pais, isto €, uma avaliacao de cada pais que
ratificou a Convencao. Este processo inicia-se através de um questionario que é enviado ao pais em
causa e que deve ser respondido pelas autoridades através de um relatorio exaustivo. Para além disso,
também vai recolhendo informacdes adicionais de outras fontes, tais como ONGs, outros membros da
sociedade civil, instituicdes nacionais de direitos humanos, organismos do Conselho da Europa, assim
como outros organismos de tratados internacionais. Também sao feitas visitas de avaliacdo, compostas
por dois membros do GREVIO e um membro do secretariado da Convencdo, com diferentes
representantes do Governo e da sociedade civil e ainda com ONGs que trabalham no dominio da violéncia

contra as mulheres,

Depois disso, o GREVIO elabora um relatorio preliminar de avaliacdo e submete-o ao Governo

competente para que este possa apresentar as suas observacoes. Estas consideracdes serdo tomadas

=CONSELHO DA EUROPA (2018) - A convengao do Conselho da Europa para a prevencao e o combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia
domeéstica, op.cit., p.5.

» CONSELHO DA EUROPA - 1st General Report n GREVIO'S activities, p.6. [Consult.28 dez. 2022]. Disponivel em:https://www.coe.int/en/web/istanbul-
convention/grevio-annual-reports.

= CONSELHO DA EUROPA - Convention on preventing and combating violence against women and domestic violence (Monitoring mechanism), op.cit, p.4.
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em conta pelo GREVIO no momento de elaboracao do relatério final, este ainda tera que ser submetido
as autoridades para eventuais recomendacoes finais. Apds a sua aprovacao, o relatério sera tornado
publico juntamente com os respetivos comentarios das partes interessadas e transmitidos ao Comité das
Partes que elabora recomendacdes especificas sobre as medidas a tomar para aplicar as conclusdes do
GREVIO. Uma vez terminado o procedimento de avaliacdo de base, o GREVIO procedera a rondas de

avaliacao tematicas:.

Os inquéritos que referimos acima sao iniciados quando realmente existam informacdes fidedignas
que demonstrem que é necessaria uma intervencdo para prevenir um fendmeno grave, massivo ou
recorrente de quaisquer atos de violacdo que se encontram abrangidos pela Convencéo. Nestas
situacdes, o GREVIO pode solicitar a entrega urgente de um relatorio especial do pais em causa. Por
vezes, o inquérito pode incluir uma visita ao pais, se tal se justificar e havendo sempre consentimento

das autoridades em questao.

Por fim, o unico organismo do Conselho da Europa que se encontra habilitado a processar queixas
individuais de violacao de direitos humanos respeitantes a violéncia contra as mulheres e a violéncia
doméstica é o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e ndo o GREVIO. Além disso, o GREVIO apesar
de nao intervir em processos judiciais a nivel nacional, pode intervir como terceiro em processo perante

o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos:.

O Comité das Partes, por sua vez, tem uma funcdo de acompanhamento que passa por aprovar as
recomendacdes especificas que sdo dadas a cada pais através dos relatérios do GREVIO. E feita uma
reflexdo, por parte deste érgao, acerca das conclusdes retiradas pelo GREVIO e daquilo que foi indicado
como prioridades de acordo com este organismo. As recomendacdes que sdo elaboradas pelo Comité,
apontam as acles necessarias que sao mais urgentes, ao mesmo tempo que apelam a aplicacao das

constatacdes tecidas pelo GREVIO®,

O Comité tem também uma funcéo de fiscalizacéo, pois este é responsavel por supervisionar se estao
a ser tomadas medidas para a concretizacao das suas recomendacoes, estabelecendo um periodo de 3
anos para a sua implementacao. Pode também solicitar informacdes escritas a parte em analise, que

podem ser complementadas por contribuicoes das ONGs, organizacdes da sociedade civil e instituicoes

= |DEM, ibidem.
= |DEM, ibidem.
= |DEM, ibidem.
= |DEM, p. 5.
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nacionais de direitos humanos. Como resultado deste processo o Comité vai emitindo pareceres acerca

de cada parte e vai indicando as areas em que devem ser tomadas novas medidas!®
E também o Comité que elege os membros do GREVIO®:,

Nao podemos deixar passar em branco o papel das ONGs na prevencao e no combate a violéncia
contra as mulheres, visto que desempenham um papel fundamental na implementacéo e no controlo da

aplicacao da Convencao de Istambul.

5. Adaptacédo do ordenamento juridico portugués as imposicoes da Convencéo de Istambul

As alteracdes que foram introduzidas no ordenamento juridico portugués através da Lei n.° 83/2015,

de 5 de agosto, tiveram em vista dar cumprimento as injuncdes da Convencéo de Istambul.

Neste contexto, interessa-nos o art.36.° da Convencao de Istambul', relativo a criminalizacao da
violéncia sexual, abrangendo também a violacao. Se atentarmos a letra deste artigo, & notério que a ideia
que estda na sua base é a de nao consensualidade dos atos, ou por outras palavras a auséncia de
consentimento livre tendo em consideracdo as circunstancias envolventes. Posto isto, tornava-se
necessaria uma alteracdo ao art.163.° e ao art.164.° do CP, no sentido de se alargar a criminalizacao

aos atos sexuais nao consentidos liviemente.

A escolha do legislador portugués foi manter o constrangimento no tipo legal do crime violacédo e
alterar o n.° 2 deste artigo, que até entdo correspondia a violacdo-assédio passando, agora, a constituir
uma circunstancia agravante. A nova redacao passou a criminalizar o constrangimento por outros meios
diferentes daqueles que vinham no n.° 1 do mesmo artigo=. E, assim, possivel concluir que o crime de

violacdo era um crime de execucdo vinculada, visto que o tipo fundamental exigia que esta fosse

= |DEM, ibidem.
= |DEM, ibidem.
= |DEM, ibidem.
= Artigo 36° — Violéncia sexual, incluindo violacdo Convencao de Istambul:
“1 - As Partes tomarao as medidas legislativas ou outras necessarias para assegurar a criminalizacdo das seguintes condutas intencionais:
a)  a penetracdo vaginal, anal ou oral ndo consentida, de caracter sexual, do corpo de outra pessoa com qualquer parte do corpo ou com um
objecto;
b) outros actos de caracter sexual ndo consentidos com uma pessoa;
c)  obrigar outra pessoa a praticar actos de caracter sexual ndo consentidos com uma terceira pessoa.
2 - O consentimento deve ser dado voluntariamente, por vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias envolventes.
3 - As Partes tomardo as medidas legislativas ou outras necessarias para assegurar que as disposicdes do paragrafo 1 se apliguem também a actos
cometidos contra actuais ou exconjuges ou parceiros, em conformidade com o direito interno”.
= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacgéo sexual e de violacdo - reflexao a luz
da convencéo de Istambul. In CEJ — Crimes Sexuais [em linha]. 2% edicdo. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2021. [Consult. 20 out. 2022]. p.22.
Disponivel em:https://ceij.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=uMxinSJ_t24%3D&portalid=30
= |[DEM, ibidem.
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concretizada através dos meios tipicos de constrangimento como a violéncia, a ameaca grave ou a

colocacao da vitima na impossibilidade de resistir.

Com esta alteracao, o legislador pretendeu pér fim a ideia de que o constrangimento s6 poderia ser
alcancado pelos meios que se encontravam tipificados, mas também tornar a norma mais abrangente

para que se pudesse abarcar o0 ndo consentimento da vitimaz.

Ainda neste contexto, verificou-se um aumento da moldura penal, cujo limite maximo antes era de 3

anos de prisao e, com a entrada desta lei, passou a estar fixada entre 1 a 6 anos de prisao"’.

De acordo com o relatério apresentado pelo GREVIO em 2018, as alteracdes legislativas que foram
levadas a cabo nao foram suficientes para afastar de forma definitiva a exigéncia da utilizacdo da forca,
visto que, no n.° 2 do art.164.°, a conduta ilicita se caracteriza pelo emprego do verbo constranger. E,
assim sendo, esta nova redacao nao é adequada a terminar com a pratica ha muito enraizada pelos
tribunais portugueses de exigirem prova da resisténcia da vitima para punir o autor do crime. Neste
sentido, o GREVIO convida o legislador portugués a fazer modificacdes na legislacdo penal relativa aos
crimes sexuais com o objetivo de estes crimes terem como fundamento a inexisténcia do livre

consentimento da vitima.

Pedro Caeiro entende que o argumento apresentado pelo GREVIO ndo tem fundamento em nenhuma
decisao judicial, nem havia nenhum estudo que pudesse ter examinado de forma tdo exaustiva as
decisdes dos tribunais portugueses. Para além disso, o tipo legal ja previa o constrangimento por meio

de ameaca, sendo que nestes casos nao seria pensavel exigéncia de resisténcia por parte da vitima.

Maria Conceicao Ferreira Cunha também partilha da mesma opinido de Pedro Caeiro, dizendo que
nao concorda com a questao principal que foi apontada pelo GREVIO para se proceder a alteracdo do
normativo, ou seja, o risco de os tribunais imporem a resisténcia da vitima como elemento necessario
para o preenchimento do crime. A autora compreende esta preocupacao, mas atribui a responsabilidade
aos tribunais e nao propriamente a legislacao penal. Embora a autora reconheca que a redacao de 2015

nao fica dispensada de criticas, pois nao abrangia todas as situacdes de violacao da liberdade sexual>>.

= MOREIRA, Vania Pereira — O crime de violagdo & luz do bem juridico liberdade sexual. Reflexdes acerca da alteragdo ao n° 2 do artigo 164° do Cadigo

Penal. Porto: Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, 2016. Dissertacao de mestrado, p.31.

= L OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado - op.cit, p. 88.

= GREVIO - op.cit, p.49.

= CAEIRO, Pedro - Observacdes sobre a projectada reforma do regime dos crimes sexuais e do crime de violéncia doméstica. Revista Portuguesa de Ciéncia

Criminal [Em linha]. Ano 29, n°3 (2019). [Consult. 26 abr. 2022], pp.645-646. Disponivel

em:https://www.researchgate.net/publication/340949044_QObservacoes_sobre_a_projectada_reforma_do_regime_dos_crimes_sexuais_e_do_crime_de
violencia_domestica_Revista_Portuguesa_de_Ciencia_Criminal_293_ 2019 p 631-679

= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacéo sexual e de violacdo - reflexdo a luz

da convencéo de Istambul, op.cit., p.26.
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A Amnistia Internacional considera que sdo muitos os paises europeus que ainda nao possuem uma
eficiente e correta legislacdo quanto a criminalizacao do crime de violacéo, pois para ir ao encontro dos
preceitos internacionais relativos aos direitos humanos era necessario que o tipo legal abrangesse toda
a penetracao ndo consentida, tanto se refira a penetracéo vaginal, como anal ou oral, de indole sexual,
no corpo de outro sujeito, com alguma parte do corpo ou objeto. Aproximando-se, assim, daquilo que é

exigido pela Convencao de Istambul e também da definicdo do Tribunal Penal Internacional:.

Segundo o relatorio da Amnistia Internacional intitulado “ARape to be free from rape’, de 2018, o
Comité das Nacdes Unidas para a eliminacao da discriminacao contra as mulheres tem feito
recomendacdes a uma série de Estados europeus para que estes alinhem as suas normas penais
relativas ao crime de violacdo com as disposicoes internacionais, nomeadamente a Convencao de
Istambul, ja que, em 2018, ainda eram muitos os paises que adotavam uma acecao legal assente na

forca, ameaca ou coacao, incluindo neste grupo Portugal=,

Quanto as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro, estas também vieram
na sequéncia de dar cumprimento as imposicdes da Convencao de Istambul, isto porque se considerou
que as modificacdes que se verificaram em 2015 ndo foram suficientes>:, Mas também tiveram como
objetivo dar resposta as criticas apresentadas pelo GREVIO, que entendia que a manutencao do termo
constrangimento no tipo legal podia passar a ideia de que era exigida resisténcia por parte da vitima para

0 preenchimento do crime,

As propostas parlamentares que deram origem a esta lei tinham subjacente o interesse de alargar a
tutela da vitima e adequar eficazmente a lei portuguesa a Convencdo de Istambul, denotando o nédo
consentimento como elemento constitutivo do crime e criar agravantes para situacbes mais gravosas

e/ou quando a vitima tem uma especial proximidade ou vulnerabilidades.

Todavia, os grupos parlamentares nao conseguiram alcancar totalmente aquilo que pretendiam com
as suas propostas como se depreende do texto redigido pela Comissdo de Assuntos Constitucionais,

Liberdades e Garantiass.

= AMNESTY INTERNATIONAL - Right to be free from rape - overview of legislation and state of play in Europe and international human rights standards. [Em
linha]. 2018. P.6. [Consult. 11 jul. 2023]. Disponivel em: https://www.amnesty.org/en/documents/eur01/9452/2018/en/.

= |DEM, pp. 11 e 12.

= Partilhando da mesma opinido e para mais desenvolvimentos ver LEAL, Celso — A (necessaria) reforma do sistema penal portugués respeitante aos
crimes sexuais segundo a Convencao de Istambul. Revista do Ministério Publico. Ano 40, n° 157 (2019).

=« CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacéo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit., p.26.

= | OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado - op.cit, p. 88.

= MATOS, Bruna Marques - O artigo 164° do Cadigo Penal a luz da Conveng&o de Istambul. Coimbra: Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, 2022.
Dissertacdo de mestrado, p.22.

40


https://www.amnesty.org/en/documents/eur01/9452/2018/en/

Atendendo ao texto da Comissdo, conclui-se que o constrangimento continuou a configurar como

elemento tipico do crime de violacao ao invés de se incluir o “nao consentimento”=7,

Com a entrada em vigor desta nova lei, procedeu-se a uma inversdo don.’ 1 e n.° 2 do art.164.° CP,
ou seja, o tipo fundamental passou a ser o constrangimento obtido por qualquer meio e o
constrangimento obtido pelos meios tipicos como crime agravado. Pedro Caeiro entende que esta

reordenacao foi de encontro a boa técnica legislativae.

Outra mudanca que ocorreu no normativo, mais concretamente no art.164.°, n.° 1, a) e b) CP, foi o
facto de se deixar de fazer referéncia a “sofrer ou praticar” o ato sexual para constar apenas o termo

“praticar”*, Qual é a diferenca entre praticar e sofrer no contexto do crime de violacao?

Segundo Inés Ferreira Leite, “sofrer” esta associado a um estado de passividade por parte da vitima,
quer isto dizer que os atos sexuais sao praticados sobre a vitima, ja “praticar” transmite a ideia de uma

envolvéncia sexual de carater bilateralzv.

A redacao dada pela Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro, ao normativo podia gerar uma lacuna de
punibilidade, visto que o tipo so ficaria preenchido quando se estivesse perante o ato de constranger a

praticar o ato sexual de relevo?:.

No sentido de colmatar essa lacuna, Maria Conceicao Ferreira Cunha entendia que a Unica solucao
para um resultado mais coerente seria fazer uma interpretacdo em sentido amplo do termo “praticar” e,

por isso, teria sido preferivel manter a redacao anteriorzz,

Atente-se no seguinte exemplo: “A, individuo do sexo masculino, constrange por qualquer outro meio,
B, do sexo feminino, a sofrer coito anal. De acordo com a alinea do n°.1 do artigo 164.°, ndo se verifica,
neste caso, um crime de violacdo, pois a vitima foi constrangida a sofrer, e ndo a praticar, coito anal. A
solucdo é a mesma a luz da alinea a) do n.° 2, dado que o meio de constrangimento empregue para a
pratica do ato tipico ndo foi nenhum dos previstos no preceito”. Liliana Correia discordava da redacéo

adotada pelo legislador através da Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro, uma vez que a mesma conduta

= |DEM, ibidem.

= CAEIRO, Pedro — op.cit, p. 643.

= |mportante ter em atencdo que, recentemente com a Lei n.° 45/2023, de 17 de agosto, que vem reforcar a protecdo das vitimas de crime contra a
liberdade sexual, veio alterar este artigo e as respetivas alineas que ai vem mencionadas passando agora a referir “sofrer ou praticar” invés de, apenas,
praticar.

x| EITE, Inés Ferreira - A Tutela Penal da Liberdade Sexual. [Em linha]. (2012), p.24. [Consult. 28 abr. 2023]. Disponivel em:
https://www.academia.edu/40857540/A TUTELA PENAL DA LIBERDADE SEXUAL.

x1CORREIA, Liliana Cristina Gomes - As alteracées de 2019 ao Codigo Penal em matéria de crimes sexuais: os crimes de coagao sexual e violacao. Revista
Julgar Online [Em linha]. (2020), p.9. [Consult. 28 abr. 2023]. Disponivel em: http://julgar.pt/as-alteracoes-de-2019-ao-codigo-penal-em-materia-de-crimes-
sexuais-0s-crimes-de-coacao-sexual-e-violacao

22 CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacéo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit., p.26
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tipica — constranger alguém a sofrer coito anal continuava a ser atentatoria da liberdade sexual do sujeito

— acabava por ter solucdes opostas mediante o meio de constrangimento que for empregue?:.

Ainda no art.164.°, n.° 1, b), do CP também se verificou outra alteracao, que foi a insercao da
introducao oral de partes do corpo e objetos, uma vez que na redacao anterior apenas constava a
introducao vaginal e anal de partes do corpo e objetos. Nao significa isto que, precedentemente, estes
comportamentos nao fossem penalizados, pois estes cabiam no crime de coacao sexual

consubstanciando um ato sexual de relevo-.

Esta reforma trouxe mais uma inovacao, sendo a mais importante, que se traduziu no surgimento do
novo n.° 3do art.164.° CP, no qual consta a definicdo de constrangimento e estabelece o seguinte: “Para
efeitos do disposto no n.° 1, entende-se como constrangimento qualquer meio, ndo previsto no numero
anterior, empregue para a pratica dos atos referidos nas respetivas alineas a) e b) contra a vontade

cognoscivel da vitima" 2.

O legislador portugués aqui aproximou-se do direito penal sexual alemdo, no entanto, para Liliana
Correia, esta solucdo gera algumas duvidas, uma vez que, no ordenamento juridico alemao, vigora o
modelo de dissentimento e entre nds manteve-se 0 modelo de constrangimentozs. Para além disso, a
introducdo deste novo n.° 3 do art.164.° trouxe a colacdo um novo conceito, o da “vontade

cognoscivel”27,

Para Tiago Braga Norte, o aditamento do n.° 3 ao art.164.° nao foi concretizado da melhor maneira,
visto que, apenas, se refere ao constrangimento previsto no n°1 do art.164.° o que deixa transparecer
que a nocao de constrangimento podera ter dois significados diferentes, consoante se remete para o n.°
1 ouparaon.®2doart.164.°. Apesar disso, considera que este termo de vontade cognoscivel podera
ter relevancia quando se esta na presenca de situacoes denominadas de “zona cinzenta”, situacoes
essas que normalmente se encontram abrangidas pelo n°1 do art.164°. Posto isto, o que aqui ser quer

evidenciar é que a construcao frasica nao foi a mais correta ou a mais precisa, por parte do legisladore.

Mais uma vez € visivel que mesmo apoés a introducao da Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro,

continuaram a existir comentarios criticos a redacao do normativo.

22 CORREIA, Liliana Cristina Gomes - op.cit, p.23.

2+ |DEM, p.22.

=5 |DEM, p.12.

=5 |DEM, p.13.

= LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado - op.cit, p. 88.
== NORTE, Tiago Braga - op.cit, p.41 e 42.
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Capitulo Ill: Constrangimento, Dissentimento, Consentimento

Como foi visto anteriormente, a ratificacao da Convencao de Istambul levou a que Portugal procedesse
a algumas alteracoes na legislacéo penal respeitante ao tipo legal do crime de violacao, e nao sé. Posto
isto, & possivel aferir que sao varios os modelos pelos quais se pode optar. Mas sera que todos eles

respeitam o exigido pela Convencao?

Cabe agora debrucar o nosso olhar por cada um destes modelos, confronta-los e caracterizar cada

um deles, dando exemplos de ordenamentos juridicos que os adotam.

1. Modelo de constrangimento

0O modelo de constrangimento evidencia a acao de coagirz.

O legislador, seguindo este modelo, deve estabelecer quais sdo os atos de interferéncia sobre a
vontade da vitima, demonstrando, assim, o dolo do agente e, por esse motivo, ganhando relevancia
penal. Isto significa que é preciso analisar, no caso concreto, se a conduta que foi adotada pelo agressor
¢ adequada a constranger a vitima a praticar determinados atos sexuais. O modelo de constrangimento
tem na sua base este elemento que se concretiza na coacdo/imposicao e é a partir dai que se vai

desenvolverzo,

A questao que se vai colocar neste modelo € a seguinte: a conduta que o agente leva a cabo € implicita

ou explicitamente coativa?

Como ja foi referido, este modelo assenta na coacao, por isso € importante entendermos a sua ratio.
Segundo Américo Taipa de Carvalho, o crime de coacdo que vem consagrado no art.154.° do CP integra
o0 tipo fundamental dos crimes contra a liberdade de decisé@o e acao. Esta liberdade de decisao e acao

pode assumir varias manifestacdes desde liberdade religiosa, politica, sindical até a liberdade sexual, por

22 | OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado - op.cit, p. 72.
= NORTE, Tiago Braga - op.cit,, p.101.
= |DEM, ibidem.
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exemplo no caso desta ultima o legislador decidiu autonomiza-la, assim como em muitas outras situacdes

em que o legislador criou tipos singulares de coacao.

" O crime de coacao ndo s6 abrange as accdes que apenas restringem a liberdade de
(decisao e de) accao - as acdes de constrangimento em sentido esttrito, ou seja a tradiconal
vis compulsiva - mas também as accdes que eliminam, em absoluto, a possibilidade de
resisténcia - a chamada vis absoluta - bem como as acdes que afectam os pressupostos
psicolégico-mentais da liberdade de deciséo , isto &, a propria capacidade para decidir -

como sao as hipoteses de coacdo mediante hipnose ou intoxicacao" 2=,

Antes da alteracao introduzida pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, a redacao do art.164.° do CP

era a seguinte:

“1 - Quem, por meio de violéncia, ameaca 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, cdépula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;

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

2 - Quem, por meio nao compreendido no numero anterior e abusando de autoridade
resultante de uma relacdo familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica,
economica ou de trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou, constranger outra
pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;

¢ punido com pena de prisao até trés anos”.

Os requisitos de ameaca grave e violéncia para a pratica do crime de violagcdo provém da convic¢éo
de que as relacdes sexuais entre adultos séo por principio consensuais, a menos que a pessoa relutante

seja coagida por violéncia ou ameaca gravez*,

Desta construcao legislativa, que vigorou antes da entrada em vigor da Lei n.° 83/2015, 5 de agosto,

resultavam consequéncias nocivas. Como exemplo, note-se o acorddo da Relacao do Porto, de 13 de

= Carvalho, Américo Taipa - Comentario ao art.154.° do cadigo penal. In DIAS, Jorge de Figueiredo - Comentario Conimbricense do codigo penal: parte
especial. Coimbra: Coimbra editora, 1999, p. 352.

= |DEM, p.354.

= BELEZA, Teresa Pizarro — op.cit, p.21.
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abril de 201125, em que o arguido, médico psiquiatra, foi absolvido da pratica de um crime de violacdo
de uma paciente, mulher gravida, que se encontrava na reta final de gravidez e emocionalmente débil,
pois sofria de uma depressdo. Embora ficasse provada a falta de consentimento da vitima, o Tribunal da
Relacdo partilhou da opinido que nao estava cumprido o requisito da “violéncia”, para o efeito de uma
condenacdo por crime de violacdo, justificando a sentenca final na falta de resisténcia da vitima e na

auséncia de um debate ou luta entre agressor e vitimaz.

Mesmo apds a introducao da lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, e apesar de constranger implicar um
ato contrario a vontade da vitima, a realidade & que "n&o era ainda, apenas no dissenso da vitima para
a pratica do ato sexual de relevo, que se encontrava a fronteira da tutela criminal da violacdo da liberdade

sexual'z,

O mesmo acontecia na lei alema antes da alteracao efetuada em novembro de 2016. A anterior
versao da sect. 177 do StGB#= era aplicavel se o infrator tivesse constrangido a vitima com forca, ameacas
ou explorasse uma situacao de vulnerabilidade da vitima. Vigorando, assim, o chamado modelo de
constrangimento. Para além disso, este modelo presumia que as vitimas tinham de resistir fisicamente,
embora este requisito tenha sido relativizado com o passar do tempo. No entanto, a verdade é que até
esta reforma nao existia nenhuma clausula no codigo penal alemao que admitisse o ndo expresso da

vitima como condiitio suficiente para um crime sexual=.

@ Acorddo do Tribunal da Relaggo do Porto, proc. n.° 476/09.0PBBGC.P1 . [Em linha]. (13-04-2011). Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/1c550c3ad22da86d80257886004fd6b4?0OpenDocument.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara — A convencao de Istambul e o novo paradigma da violéncia de género, op.cit, p.108.

= LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado - op.cit, p. 72.

= “Sect 177 Strafgesetzbuch (StGB, old Version): Coercion; Rape

(1) Who coerces another person

1. by force,

2. by threat of imminent danger to life or limb, or

3. by exploiting a situation in which the victim is unprotected and at the mercy of the offender,

to suffer sexual acts by the offender or a third person or to engage in sexual activity with the offender or a third person, will be punished with imprisonment
of not less than one year.

(2) In especially serious cases the punishment will be imprisonment of not less than two years. An especially setfous case typically occurs if

1. the offender performs sexual intercourse with the victim or performs similar sexual acts with the victim or makes the victim perform acts with him that
degrade the victim, particularly if they entail penetration of the body (rape), or

2. the offense is committed jointly by more than one person.

(3) The punishment will be imprisonment of not less than three years if the offender

1. carries a weapon or another dangerous instrument,

2. carries another instrument or other means for the purpose of preventing or overcoming the resistance of another person through force or threat of force,
or

3. puts the victim in danger of serious harm to health.

(4) The punishment will be imprisonment of not less than five years if the offender during the commission of the offense

1. uses a weapon or another dangerous instrument,

2. (a) seriously physically abuses the victim, or

(b) puts the victim in danger of death.

(5) In less serious cases under subsection (1) the punishment will be imprisonment from six months to five years, in less serious cases under subsections
(3) and (4) imprisonment from one to ten years” (Ver HORNLE, Tatjana - The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment, op.cit, p. 1310
e 1311).

= HORNLE, Tatjana - The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment, op.cit, p. 1311.
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A interpretacao feita pelos tribunais aleméaes da antiga redacdo do sect. 177 do StGB era uma visédo
muito exigente das obrigacdes da vitima. O artigo protegia somente as pessoas que fossem coagidas
através de violéncia, ameacas a vida ou integridade fisica ou que receavam lesdes corporais graves por
parte do ofensor e ndo tinham qualquer hipétese de fugir ou avisar outras pessoas. Isto significa que nao
se estaria na presenca de um crime quando as vitimas fossem apanhadas desprevenidas ou negassem
a pratica do ato, mas ndo mostrassem uma atitude de ponderacéo e audacia no que diz respeito as

hipoteses de fugaz.

De maneira a compreender melhor a antiga versao do sect. 177 do StGB e aferir as suas lacunas,
recorre-se a uma decisao proferida pelo Tribunal Federal de Justica Alemao®!. Este acontecimento
remonta ao ano de 2015, em que o arguido era gestor numa empresa que trabalhava para o Estado e a
vitima era uma cliente, que nao tinha qualquer relacdo com o gestor. No acérdao a jovem € descrita
como “muito sensivel e pouco assertiva”. Durante um atendimento no seu consultério, o arguido elogiou
e beijou a vitima que foi apanhada desprevenida, pedindo-lhe que esta praticasse sexo oral com ele, ato
que ela recusou. Neste seguimento, abriu as calcas e introduziu-lhe o pénis na boca, enquanto ela se
manteve sentada na cadeira de visitas. Depois do sucedido ainda se masturbou, de pé, ao lado da jovem.
O tribunal condenou o arguido pelo ato de masturbacao, que constituiu um crime de exibicionismo nos
termos da lei alema. Contudo, o tribunal decidiu que apesar de ter havido recusa expressa por parte da
vitima, a introducao do pénis na boca da vitima nao era considerada uma infracao penal, visto que nao
se verificava nenhumas das circunstancias previstas na sect. 177 (1). Deduzindo ainda que ela poderia

ter alertado os outros funcionarios presentes na empresa, se tivesse gritado suficientemente alto>2,

Ainda hoje existem ordenamentos juridicos onde vigora este modelo como € o caso da ordem juridica

francesa.

O crime de violacao em Franca encontra-se no Livre /I . Des crimes et délits contre les personnes,
Titre Il . Des atteinfes a la personne humaine, Chapitre Il . Des attfeintes a l'intégrité physique ou
psychique de la personne, Section 3 . Du viol, de l'inceste et des autres agressions sexuelles, mais

concretamente no art.222-222,

= |DEM, p. 1313.

= Acorddo do 4° Senado Penal, proc. n.° 4 StR 424/14. [Em linha]. (29.1.2015). Disponivel em: https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2015-1-29&Sort=3&anz=208&pos=4.

= HORNLE, Tatjana - The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment, op.cit, p.1313.

=Article 222-22. “ Constitue une agression sexuelle toute atteinte sexuelle commise avec violence, contrainte, menace ou surprise ou, dans les cas prévus
par la loi, commise sur un mineur par un majeur.

Le viol et les autres agressions sexuelles sont constitués lorsqu'ils ont été imposés a la victime dans les circonstances prévues par la présente section, quelle
que soit la nature des relations existant entre l'agresseur et sa victime, y compris s'ils sont unis par les liens du mariage.
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Segundo a lei penal francesa, o crime de violacdo ¢é definido como um ato de penetracdo sexual ou
oral praticado contra uma pessoa com recurso a violéncia, coacdo, ameaca ou surpresa, sem que haja
0 seu consentimento. Para certos autores esta limitacao a utilizacdo da violéncia, coacao, ameaca ou o
aproveitamento de situacdes surpresa, nao engloba todas as situacbes de violacdo sem o

consentimentoz-.

O ordenamento juridico francés aplica leis baseadas na coercao quando se trata de violacao e

agressao sexuals.

O crime de violacao em Franca caracteriza-se por ser um crime de execucao vinculada, isto &, o crime
s6 se considera consumado se for praticado através dos meios que vém prescritos na lei. Se nao existir
violéncia, ameaca e coacao, ou aproveitamento de uma situacao de surpresa, entdo nao se trata de um
crime de violacao, em principio=¢. Por outras palavras, uma acusacao de violacao s6 é possivel se
existirem provas de “forca, ameaca, violéncia ou surpresa”, caso contrario, sera julgado como um crime

menor de agressao sexual?.

A doutrina entende, em geral, como causa do consentimento forcado tudo o que se relaciona com
violéncia, ameaca e a coacao, pois todos eles pressupdem, que a vitima nao consentiu de todo e que foi

forcada a praticar ou a submeter-se ao atozs.

Por exemplo, o caso da Juliez* em que o Tribunal da cassacao rejeitou o recurso apresentado pelos
advogados desta para que os acusados fossem julgados por violacdo, pois 0s juizes consideraram que
nao estava provado que os homens tivessem usado coacdo moral. Em 2019, o juiz retirou as acusacdes
e substituiu-as por “sexo penetrativo consensual”, a familia recorreu da deciséo, mas sem lograr grandes

efeitos, pois mais uma vez foi considerado que a jovem tinha consentido nos atos, visto que, segundo a

Lorsque les agressions sexuelles sont commises a I'étranger contre un mineur par un Francais ou par une personne résidant habituellement sur le territoire
francais, la lol francaise est applicable par dérogation au deuxiéme alinéa de /article 113-6 et les dispositions de la seconde phrase de larticle 113-8 ne sont
pas applicables »

= CHOSSON, Aglaé - L’évolution de la notion de viol en droit pénal. Marseille : Faculté de Droit e de science Politic, Aix Marseille Université, 2022. Master
2 Sciences Pénales, p.11.

= DARMANIN, Jules (2021) - France moves toward setting 15 as age of consent. What took it so long?[Em linha]. [Consult.10 out. 2023]. Disponivel
em:https://www.politico.eu/article/france-moves-toward-setting-15-as-age-of-consent-what-took-it-so-long/.

= CHOSSON, Aglaé - op.cit,, p.21.

= BBC NEWS (2021) - French MPs back law to introduce age of sexual consent [Em linha]. [Consult.10 out. 2023]. Disponivel em:
https://www.bbc.com/news/world-europe-56413881.

= CHOSSON, Aglaé - op.cit, p.21

= De uma forma sintetizada, o caso de Julie remonta a 2008 e diz respeito a uma menina que foi violada entre os 13 e 15 anos. Tudo comecou quando foi
assistida por um bombeiro devido a um ataque de panico, depois do sucedido o bombeiro conseguiu obter o numero de telemdével de Julie e comecaram a
trocar mensagens. Este homem fez crer a jovem de que se tratava de uma relacdo de amizade. No entanto, pediu-lhe para que se despisse em frente de
uma webcam e, mais tarde, acabou por a violar. Nao bastando isso, partilhou o nimero de telemével de Julie com outros colegas e a jovem acabou por
sofrer varias violagdes. Depois de ter apresentado queixa, em 2010, seguiu-se uma investigacao da qual foram alvo, somente, 3 bombeiros. Estes admitiram
que tiveram relagbes sexuais com a vitima, mas que estas tinham sido consensuais (Cfr. THE GUARDIAN (2021) - Outrage over French girl’s rape case
sparks demand for law to protect minors [Em linha]. [Consult. 10 out. 2023]. Disponivel em: https://www.theguardian.com/world/2021/feb/07/outrage-
over-french-girls-case-sparks-demand-for-law-to-protect-minors).
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legislacao francesa, a vitima deve provar que foi forcada ou coagida com violéncia para que a acusacdo

de violacdo possa prosseguirz®,

2. Modelo de dissentimento

O modelo de dissentimento — também conhecido nos Estados Unidos da América como " No means
no' — aparece em meados da década de 70, através de grupos de consciencializacdo formados por
mulheres que ja tinham sido vitimas de violacdo. Nasce, assim, uma necessidade por parte das mulheres
de ter liberdade na sua vida sexual e molda-la a sua maneira, para isso exigiam uma lei que protegesse
a sua autonomia para decidirem com quem querem ter relacoes sexuais. Neste seguimento, comecam
a surgir marchas e comicios, " 7ake back the night', por todo pais nos quais se gritava ""No means nd",
com o objetivo de demonstrar a importancia das palavras das mulheres e, sobretudo, reconhecer que a
forca ndo deveria ser uma exigéncia para que a lei reconheca o sexo nao consensual como violacao, pois

a partir do momento em que uma pessoa diz nao, qualguer penetracao que ocorra depois € violacao,
Neste modelo impera a ideia de que 0 '"nao é nao", a este modelo aderiu a lei alemaz2.

Este modelo mostra que o uso da forca e das ameacas tipica € dispensavel para a realizacdo do ilicito,
no entanto as pessoas tém o 6nus de comunicar o dissentimento, através de qualquer forma
objetivamente adequada, de maneira que o destinatario interrompa a referida sucessdo de atos
conducentes a pratica sexual, contudo se a partir desse momento o destinatario da continuidade aos

mesmos recaira na area da tutela tipica-.

A vitima pode recusar/ comunicar o seu dissentimento a pratica de atos sexuais através de palavras

ou gestos,

= THE GUARDIAN (2021) - Outrage over French girl’s rape case sparks demand for law to protect minors [Em linha]. [Consult. 10 out. 2023]. Disponivel
em: https://www.theguardian.com/world/2021 /feb/07 /outrage-over-french-girls-case-sparks-demand-forlaw-to-protect-minors.

= ANDERSON, Michelle J. — Campus Sexual Assault Adjudication and Resistance to Reform. The Yale law journal [em linha]. Vol.125, n°7 (2016). P. 1950.
[Consult.15 mar. 2023]. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2767058 .

= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacéo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit, p. 27.

= CAEIRO, Pedro - op.cit.,, p.650.

= Hornle, Tatjana — The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment., op.cit, p..1320.
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De acordo com este modelo o bem juridico "liberdade sexual" s6 sera colocado em causa quando
exista uma oposicao intima a pratica do facto, ou seja, temos de estar na presenca de uma vontade

negativa, ndo sera suficiente a auséncia de uma vontade positiva da outra pessoa.

Faz-se, agora, uma analise ao ordenamento juridico alemao para se entender melhor em que consiste

0 modelo de dissentimento.

Em 16 de marco de 2016, o Governo alemao aprovou um projeto de lei para corrigir as lacunas do
atual direito penal em torno dos crimes sexuais. Este projeto também surge em consequéncia da
Convencao de Istambul. Esta reforma teve uma grande importancia, pois representa uma efetiva
mudanca de paradigma, visto que afasta o modelo tradicional de constrangimento que estabelecia como
“conditio sine qua non” que 0 agressor coagisse a vitima com violéncia ou qualquer outro meio
semelhante. No entanto, ao abrigo desta nova lei, os atos sexuais sao ilicitos e puniveis a partir do
momento que outra pessoa tiver demonstrado a sua rejeicdo. O sect. 177 do StGB consagra, agora, que

“nao significa ndo0” e o constrangimento passou a ser condicdo agravante e ndo condicdo necessariazs,

Através desta nova redacdo, que segue o modelo de dissentimento, & possivel inferir que a
manifestacdo de recusa da vitima € condicdo suficiente para a punibilidade e ndo necessaria, uma vez
gue em certas circunstancias ou € impossivel exprimir a rejeicdo ou nao seria razoavel exigi-lo da vitima.
O elemento central da norma é “contra a vontade reconhecivel”2". O que remete para outra questdo que
se prende com o que se deve entender por vontade reconhecivel, atendendo a uma interpretacdo ampla
do termo todos os tipos de circunstancias seriam avaliados para decidir se a vitima poderia nao ter
desejado isso, numa interpretacdo mais restrita, somente as palavras, gestos e conduta da vitima séo

tidos em contazs. Conforme Pedro Caeiro revela, a reforma de 2016 consagrou no sect.177 do StGBzs

= CAEIRO, Pedro — op.cit, p.648.

= Hornle, Tatjana - The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment, op.cit, p.1310

= |DEM, p.1319.

= |DEM, p.1320.

=« Section 177 Sexual assault; sexual coercion ; rape :

(1) Whoever, against a person'’s discernible will, performs sexual acts on that person or has that person perform sexual acts on them, or causes that person
to perform or acquiesce to sexual acts being performed on or by a third person incurs a penalty of imprisonment for a term of between six months and five
years.

(2) Whoever performs sexual acts on another person or has that person perform sexual acts, or causes that person to perform or acquiesce to sexual acts
being performed on or by a third person incurs the same penalty if

1. the offender exploits the fact that the person is not able to form or express a contrary will,

2. the offender exploits the fact that the person is significantly impaired in respect of the ability to form or express a will due to said person’s physical or
mental condlition, unless the offender has obtained the consent of that person,

3. the offender exploits an element of surprise,

4. the offender exploits a situation in which the victim is threatened with serious harm in case of offering resistance or

5. the offender has coerced the person to perform or acquiesce to the sexual acts by threatening serious harm.

(3) The attempt is punishable.

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

(5) The penalty is imprisonment for a term of at least one year if the offender

1. uses force against the victim,

2. threatens the victim with a present danger to life or limb or
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um tipo fundamental de agressao sexual, assente na pratica de atos sexuais contra a vontade cognoscivel

da vitima, que pode ser qualificado em virtude da coacdo ou da violagdoz.

Tatjana Hornle coloca algumas questdes quanto a limitacdo deste preceito legal, sobretudo quando
num conflito de interesses cognosciveis, este nao forem, expressos e explicitamente verbais, por exemplo
manifestando-se através do choro ou de um recuo fisico durante um determinado ato sexual?t. Contudo,
deve aplicar-se este normativo, sect.177 (1) StGB, sempre que as acdes da vitima indicarem, de forma

clara e consistente, a sua recusa a pratica do relacionamento sexual®2,

Também se deve chamar atencéo para o sect.177(2), n.° 1, relativo a situacées em que o ofensor
tira proveito do facto de a vitima nao ter capacidade de formar uma vontade contraria ou de a exprimir;
e 0 sect.177(2), n.° 3, em que o autor se aproveita de um momento de surpresa. Isto porque nestes
casos nao se pode invocar o modelo de dissentimento, uma vez que é impossivel as vitimas expressarem
a sua vontade contraria, seja usando palavras, gestos ou até através dos seus comportamentos. Havia
uma necessidade de criminalizar estas condutas, pois 0 modelo anterior abrangia apenas o modus
operandi coacao/constrangimento e nao o modus operandi rapidez e apanhar a vitima desprevenida.
Portanto, o legislador alemao decidiu autonomizar estas duas circunstancias. Embora os ataques
surpresa, normalmente, envolvam toques sexuais, a verdade & que a penetracao também € o um ato

exequivels,

0 sect.177 (2), n.° 2, encontram-se as situacdes em que o agente tira proveito do facto de a vitima

estar gravemente limitada para conseguir formar ou expressar a sua vontade, o que deriva do seu estado

3. exploits a situation in which the victim is unprotected and at the mercy of the offender’s influence.

(6) In especially serious cases, the penalty is imprisonment for a term of at least two years. An especially serfous case typically occurs where

1. the offender has sexual intercourse with the victim or has the victim have sexual intercourse or commits such similar sexual acts on the victim or has the
victim commit them on them which are particularly degrading for the victim, especially if they involve penetration of the body (rape), or

2. the offence is committed jointly by more than one person.

(7) The penalty is imprisonment for a term of at least three years if the offender

1. carries a weapon or other dangerous implement,

2. otherwise carries an instrument or other means for the purpose of preventing or overcoming the resistance of another person by force or threat of force
or

3. places the victim at risk of serfous damage to health.

(8) The penalty is imprisonment for a term of at least five years if

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

2. the offender

a) serfously physically abuses the victim during the offence or

b) by committing the offence places the victim in danger of death.

(9) In less serious cases under subsections (1) and (2), the penalty is imprisonment for a term of between three months and three years, in less serious
cases under subsections (4) and (5) imprisonment for a term of between six months and 10 years, and in less serious cases under subsections (7) and (8)
imprisonment for a term of between one year and 10 years.”

= CAEIRO, Pedro - op.cit, p.656.

= Hornle, Tatjana - The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment, op.cit., p.1020.

= NORTE, Tiago Braga - op.cit, p.60.

= Hornle, Tatjana - The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment, op.cit, p.1321.
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fisico ou mental, esta conduta sé ndo sera punivel se o agente se certificar que a outra pessoa concorda

positivamente com a relacao sexual>*.

No sect.177(2), n.° 4, o agente aproveita-se de uma situacdo em que se a vitima negar a pratica do
ato fica sujeita a um mal importante, de notar que nao precisa necessariamente de ser imputado ao
agente, no n.° 5, o constrangimento da vitima, por meio de ameaca com mal importante, para que esta

pratique ou suporte a relacao sexual.

De acordo com Simone Oliveira, o ordenamento juridico alemao vai além do expectavel, pois
identificou as caréncias presentes na protecao da liberdade sexual mediante 0 modelo de dissentimento
e por isso, tipificou casos passiveis de enquadrarem o crime de violacao, exatamente por constituirem
em si um atentado a vontade da vitima. O legislador aleméo clarificou de forma taxativa os casos

ambiguos ou as também designadas “zonas cinzentas”z.

3. Modelo de consentimento

0 modelo de consentimento considera que se verifica a pratica de um crime de violacdo quando nao

houver consentimentozs.

Pedro Caeiro diz-nos que o consentimento designa a ‘tisposicao interior conectada a vontade, ou
seja, 0 posicionamento das pessoas perante a pratica dos actos sexuais, € por vezes usado para

denominar o acto pelo qual se exterioriza ou manifesta essa disposicdo" 7.

De acordo com Maria Clara Sottomayor, o consentimento nada mais é que "cooperacao no contacto
sexual", acrescentando ainda que "deve ser especifico para cada ato e liviemente revogavel a qualquer
momento". Refere também esta autora que os casos de siléncio, passividade ou consentimento nominal
ou formal da vitima, viciados por fraude ou medo, encontram-se abrangidos pelo crime de violacédo ou

coacao sexualze,

= CAEIRO, Pedro - op.cit,, p.657.

= OQLIVEIRA, Simone Alexandra do Carmo - O crime de violagéo no Cadigo Penal Portugués. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Dissertacdo de mestrado, p. 48 e 53.

= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacédo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit, p. 27.

= CAEIRO, Pedro — op.cit, p.647.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara - Conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista. A propdsito do acordao do Tribunal da Relagdo do Porto,
de 13 de abril de 2011, op.cit, p. 307.
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Teresa Pizarro Beleza faz alusdo a um video que se intitula “Consent — /t’s as Simple as Tea", onde
é feita uma analogia com a vontade ou falta de vontade de tomar uma chavena de cha, a tradicional cup
of tea, pois uma pessoa pode ter ou ndo ter vontade de aceitar, mudar de ideias, aceitar num dia e noutro
nao, efc, e quem oferece essa mesma cup of tea nunca deve insistir repetida e excessivamente e muito
menos forcar o relutante convidado a beber o cha que, em algum momento, recusou. Esta explicacdo
muito simples ¢ completamente aplicavel ao relacionamento sexual, veja-se o facto de alguém ter
aceitado a cup of tea ou ter relacdes sexuais com outra pessoa, nao é impedimento para que esta mude

de ideias mais tarde, ou no dia seguinte, ou mesmo logo a seguir a ter expressado a sua aceitacao.

Um consentimento afirmativo significa que houve uma afirmacéo consciente e voluntaria, ou seja, ha
uma concordancia entre as partes para a pratica da atividade sexual. E de referir que cada uma das
pessoas envolvidas tem a responsabilidade de se certificar que existiu um consentimento afirmativo por
parte dos outros envolvidos. Nao esquecendo que este consentimento deve ser mantido durante toda a
atividade sexual e, por isso, podera ser revogado a qualquer altura. Ainda é necessario ter em conta que
a falta de oposicao, de resisténcia e o siléncio nao significam consentimento. Além disso, o facto de entre
as partes envolvidas existir uma relacao de namoro ou de anteriormente ja ter havido relaces sexuais

entre elas, nunca deve ser por si s6 entendido como um indicador de consentimentoz.

Por outras palavras, o consentimento aqui referido ndo se basta com a mera passividade ou anuéncia
a vontade do outro, pois isso ndo constitui uma legitimacao efetiva para a penetracdo. Logo, para
estarmos na presenca de um consentimento valido este devera ser ativo e comunicado expressamente

pelas partes antes de se envolverem sexualmente®:,
Como é que se pode verificar o consentimento?
Segundo Aya Gruber existem trés passos para se verificar o consentimento:

0 1.° passo, "A'’s Internal Agreement fo Sex”, traduzindo de forma simplista um acordo interno para

0 sexo, que consiste num estado mental consensual que pressupde uma decisao livre de praticar sexo®2,

0 passo 2.°, "A’s External Manifestations”, ou em portugués, manifestacdes externas, isto &, o sexo

consentido exige que as partes dialoguem entre si. Nao esquecendo que a interacdo sexual ja é de per

= BELEZA, Teresa Pizarro — op.cit, p. 23 e 24.

= TUERKHEIMER, Deborah - Rape on and off campus. Emory Law Journal [Em linha]. Vol. 65, Issue 1 (2015). P. 10. [Consult. 15 mar. 2023]. Disponivel
em:https://scholarlycommons.law.emory.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1106&context=elj

= ANDERSON, Michelle J. - op.cit., p.1978.

= GRUBER, Aya - Consent Confusion. Cardozo Law Review [em linha]. Vol. 38, n° 415 (2016). P. 425-426. [Consult. 15 mar. 2023]. Disponivel:
https://scholar.law.colorado.edu/faculty-articles/11
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si € uma acao com carater comunicativo, sendo que os atos exteriorizados pelas partes demonstram a
vontade destas. Estas manifestacdes nao sao o reflexo do passo 1, visto que a decisdo de ter ou nédo
sexo originar as mais diversas manifestacées e podem até mesmo ser contraditorias devido a se

encontrarem limitadas por diversos fatoresz:,

Passo 3.°, "B’s Understanding of A’s Mental State”, por outras palavras, a compreensao do estado
mental, ou seja, tem de haver uma conviccao razoavel de que a outra parte envolvida se encontra
disponivel para o envolvimento sexual. No entanto, ha quem considere que esta conviccdo razoavel é
demasiado tolerante, portanto aquilo que sera pretendido é encontrar um grupo restrito de manifestacoes

externas que revelem o consentimento das pessoas+.

O modelo de consentimento pode assumir varias perspetivas, desde as mais restritivas as mais

abrangentes, em seguida iremos falar de uma forma sucinta acerca delas.

A visao mais restritiva deste modelo é aquela que exige um contrato assinado e autenticado, tendo

ainda de ser copiado em triplicado=.

Outra posicao € a do sim entusiasta, isto €, o sim significa nao, exceto se esse sim for entusiasta, ou
seja, a pessoa deve demonstrar um grande interesse, essa decisdo deve ser tomada com clareza e
prontiddo. O entusiasmo deve prevalecer durante toda a atividade sexual. Este modelo deriva de uma
nova ideologia feminista que entende que o sexo funcionaria como uma forma de opressado de género,
sendo a mulher vista tipicamente como aceitante. Segundo esta posicdo ambas as partes envolvidas

devem agir proativamentez,

Yes means yes, por sua vez, & a visao mais comummente adotada no modelo de consentimento. Aqui

0 consentimento traduz-se apenas num sim verbal’,

Segue-se a abordagem do sfop and ask (parar e perguntar), isto é, a pessoa que propde o ato sexual

tem a obrigacao de procurar obter expressamente um sim ou um ato que corresponde a um simzs,

Temos ainda a concecao de consentimento claro e atual, para esta concecdo as regras de
consentimento ndo exigem palavras magicas, nem que se realize um formulario com perguntas e

respostas, mas sim que haja um consentimento claro, especifico e contemporaneo relativamente ao ato

= |DEM, p. 426-427.
= |DEM, p. 427-428.
= |DEM, p. 431.
= |DEM, p. 432.
= |DEM, p. 433.
= |DEM, p. 433-434.

53



sexual. Deve haver uma comunicacao inequivoca de concordancia para a pratica daquele ato sexual em
concreto. De acordo com este modelo o facto de uma pessoa dar consentimento para um beijo nao é o
mesmo que consentir na pratica de copula, o facto de dar consentimento para tocar nos seios nao
significa que esta a consentir a pratica de coito oral e por ai em diante. Para além disso, é preciso ter
em conta que apesar de ter existido um consentimento anterior ndo significa que pessoa consinta no
presente, ou seja, o consentimento passado ndo valida o ato sexual no presente, nem o facto e existir

uma relacdo amorosa entre 0s sujeitos faz com que o consentimento seja dado como garantidoz.

O ordenamento juridico espanhol, ha muito pouco tempo, alterou a sua legislacao penal relativa aos

crimes sexuais, passando a vigorar o modelo de consentimento.

Recentemente foi aprovada em Espanha a LO 10/2022, de 6 de setembro, da garantia integral da
liberdade sexual® que modificou o crime de violacdo. Com a entrada em vigor desta lei, passa a vigorar
no ordenamento juridico espanhol a “lei do sim é sim”, isto quer dizer que para que a relacao nao seja
tipica, a vitima deve exprimir de forma inequivoca e clara a sua intencdo de participar no ato ou na

relacao sexual>.

Segundo a Amnistia Internacional, esta lei representa um avanco importante relativamente ao
cumprimento das obrigacoes internacionais em termos de prevencao, detecao, investigacdo, punicao e
compensacao no que toca a violéncia sexual, por parte do Estado Espanhol. As alteracoes reproduzidas
por esta lei verificaram-se no Titulo VIII do Cédigo Penal, incluindo uma definicdo de consentimento, de
forma a eliminar esteredtipos de género e nocdes sexistas, que sdo extremamente nocivas no julgamento

deste tipo de crime e afastando varias areas de impunidade.

A aprovacao da LO 10/2022, de 6 de setembro, da garantia integral da liberdade sexual, encontra-
se relacionada com um caso muito mediatico que ocorreu em Espanha, conhecido como “La Manada'>:.
O que se sucedeu foi que, durante as festividades de Pamplona, uma jovem de 18 anos, suportou

relacdes sexuais com 5 homens contra a sua vontade. Embora nao tenham recorrido a violéncia, nem

= |DEM, p. 436-437.

= ey Organica 10/2022. BOE n.° 215 (7-09-2022). [Em linha]. [Consult. 22 out. 2023]. Disponivel em:https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2022-14630.

21 CASTRO, Abraham (2022) - Cuestiones mas significativas de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre de garantia integral de la libertad sexual [Em
linha]. [Consult.10 out.2023]. Disponivel em:https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-penal/penal/cuestiones-mas-significativas-de-la-ley-
organica-10-2022-de-6-de-septiembre-de-garantia-integral-de-la-libertad-sexual-2022-10-31/.

= AMNISTIA INTERNACIONAL ESPANA - Espaiia: Ocho medidas antes del final de la legislatura para proteger a las victimas de violencia sexual ya [Em
linha]. [Consult.10 out. 2023]. Disponivel em: https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/espana-ocho-medidas-urgentes-de-la-
ley-solo-el-si-es-si-para-proteger-a-las-victimas-de-violencia-sexual

= SUAREZ, Alicia Evora — Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, (Ley del solo si es si): anlisis juridico de la
rebaja de las penas como consecuencia del nuevo tipo penal de agresion sexual. Tenerife: Universidad de La Laguna, 2022/23. Master Universitario en
Abogacia, p.14.
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ameaca, a verdade é que o facto de se encontrarem em grupo e terem idades e fisicos superiores ao da
vitima, fez com que a vitima ficasse submissa aos atos e como se encontrava num estado de panico nédo
manifestou qualquer reacao ao ato. Perante o sucedido, o Tribunal de Navarra considerou que os factos
anteriormente mencionados ndo se podiam subsumir no art.179.° do cédigo penal espanhol, porque
interpretando este artigo conjuntamente com art.178.° era necessario o recurso, a meios tipicos como,
a violéncia ou intimidacdo. E por isso, decidiu que se tratava de uma conduta tipificada no art.181.°, n.
°4 Cédigo penal espanhol. Isto quer dizer que configura um crime de abuso sexual com penetracdo e

nao um caso de violacao>-.

Segundo a lei penal espanhola (anterior a redacdo da LO 10/2022, de 6 de setembro), mais

concretamente o art.181.°, entende-se que 0 abuso sexual configura as seguintes acdes:

“1. El que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos
que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado, como
responsable de abuso sexual, con la pena de prision de uno a tres afios o multa de

dieciocho a veinticuatro meses.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no consentidos los
que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno
mental se abusare, asi como los que se cometan anulando la voluntad de la victima
mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a

tal efecto.

3. La misma pena se imponadrd cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose e/

responsable de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima.

4. En todos los casos anterfores, cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las
dos primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de prision de cuatro a diez

anos.

5. Las penas serialadas en este articulo se impondran en su mitad superior si concurriere
la circunstancia 3. a o la 4., a de las previstas en el apartado 1 del articulo 180 de este

Codigo’".

=+ NORTE, Tiago Braga - op.cit, p. 54.

55



No entanto, foi interposto recurso para o Tribunal Supremo de Justicia de Espafia, que proferiu uma
sentenca contraria as anteriores, uma vez que entendeu que se tratava de um crime de agressao sexual,
mais concretamente art.178.° e art.179.°#5. O acoérdao refere que ndo ha qualquer duvida que estava

presente o elemento subjetivo, o dolo, aditando que os arguidos executaram os atos

“com pleno conhecimento de que os atos que estavam a praticar violavam a liberdade ¢ a
integridade sexual da vitima, sem o seu consentimento em qualquer momento, e sem que
fosse necessaria a sua atitude heroica para que os arguidos se apercebessem da sua
recusa, quando a vitima tinha sido levada por estes para um local escondido (...) a vitima
ficou dominada, impactada, incapaz de reagir, sentindo a todo o momento uma intensa

inquietacao e angustia (...), fazendo tudo o que os arguidos lhe mandavam fazer” .

Tendo em conta o que foi referido no acérdao, os comportamentos adotados pelos arguidos néo
cabiam no preceito normativo relativo ao crime de abuso sexual, ja que neste tipo legal embora haja uma
violacao da liberdade sexual da vitima, esta ndo ocorre por meio de violéncia, nem intimidacao, neste
crime esta-se na presenca de um consentimento viciado, conforme as causas que veem conjeturadas na
leiz7. Por isso, o Supremo Tribunal de Justicia de Espafa, entendeu que houve “intimidacdo ambiental”,

logo esses comportamentos deveriam subsumir-se no art.179.°s,

Este caso influenciou a reforma ao Cddigo Penal através da lei organica de garantia da liberdade
sexual, sendo uma das suas inovacdes a unificacdo do tipo legal de agressado sexual e do tipo legal de
abuso sexuale. O crime de abuso sexual ficou subsumido no crime de agressdo sexual, passando este

ultimo a ter a seguinte redacao:
“Articulo 178:

1. Serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, como responsable de
agresion sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra
persona sin su consentimiento. Solo se entendera que hay consentimiento cuando se haya
manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso,

expresen de manera clara la voluntad de la persona.

= SUAREZ, Alicia Evora — op.cit, p.16.

@ Acérddo do Tribunal Supremo, 4 de julho de 2019, n.° 396/2019. P.21. [Consult. 20 out. 2023]. Disponivel em:
https://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/8829782/estructura%20del%20delito/ 20190708

= |DEM, p. 24.

=2 |DEM, p.26.

=2 LORITE, Luis Rabago - op.cit, p.38
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2. Se consideran en todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se realicen
empleando violencia, intimidacion o abuso de una Situacion de superioridad o de
vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen
privadas de sentido o de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la

victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad.

3. S/ la agresion se hubiera cometido empleando violencia o intimidacion o sobre una
victima que tenga anulada por cualquier causa su voluntad, su responsable sera castigado

con la pena de uno a cinco anos de prision.

4. £l drgano sentenciador, razonandolo en la sentencia, y siempre que no medie violencia
o Infimidacion o que la victima tuviera anulada por cualquier causa su voluntad o no
concurran 1as circunstancias del articulo 180, podra imponer la pena de prision en su mitad
inferior o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencion a la menor entidad del hecho

y a las circunstancias personales del culpable”.
“Articulo 179:

1. Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
Introduccion de miembros corporales u objefos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado como reo de violacion con la pena de prision de cuatro a doce

anos.

2. Si la agresion a la que se refiere el apartado anterior se cometiere empleando violencia
o intimidacion o cuando la victima tuviera anulada por cualquier causa su voluntad, se

Imponadra la pena de prision de seis a doce afios”.
No art.180.° encontram-se as circunstancias agravantes.

Como se pode concluir através da letra da lei, e que também constituiu uma alteracdo ao conceito
de agressdo sexual foi o facto de agora este ter como fundamento o consentimento da vitima. De acordo
com o projeto da lei organica de garantia integral da liberdade sexual, so se esta perante uma situacao
de consentimento quando este tiver sido prestado livremente por meio de atos que exprimam claramente

a vontade da pessoa e tendo em conta as circunstancias envolventes,

= |DEM, p.43.
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4, Explicitacdo das principais diferencas entre modelos

A primeira vista, parece que o modelo de dissentimento e 0 modelo de consentimento acabam por

reconduzir aos mesmos resultados.

No entanto, Pedro Caeiro chama-nos a atencao para a chamada "zona cinzenta", isto é, aquelas
situacdes em que se verifica uma indecisdo ou hesitacao e € aqui que a opcao por um ou outro modelo
vai originar solucdes diferentes. Se adotarmos o modelo de dissentimento ndo havera crime sexual, por

sua vez se 0 modelo seguido for o de consentimento existira crimez,

"Suponhamos que A e B se conhecem num lugar publico e, passadas algumas horas, concordam em
ir para casa de A. Ai chegados, beijam-se e abracam-se. B, todavia, encontra-se num estado intimo de
indecisdo relativamente a pratica de actos sexuais. A percebe que B se encontra naquele estado de
indecisdo. Ainda assim, assume o risco de avancar e comeca a despir B, embora esteja disposto a parar
se B assim o desejar. Nesse momento, B decide que ndo quer manter praticas sexuais com A, recolhe

as suas roupas num apice e abandona repentinamente a casa' 2.

Do ponto de vista do modelo de constrangimento e também do modelo de dissentimento nao existiria
crime, logo nesta situacao nao se coloca sequer a possibilidade de estarmos perante uma tentativa do
crime de violacao, visto que A nao praticou atos de execucao, pois teriam de ser praticados atos

contrarios a vontade da vitima e isso nao aconteceuzs,

No caso de vigorar um modelo de consentimento, uma vez que a execu¢do se consubstancia na
pratica de atos sexuais que a vitima ndo consente positivamente. O despir a vitima ¢ um ato de execucao
do crime de coacao sexual/violacdo, nesta situacdo A teria cometido uma tentativa de coacao
sexual/violacdo, pois o tipo subjetivo encontrava-se preenchido, dado que A representou que nao existia
uma disposicao favoravel da parte de B e mesmo assim prosseguiu a sua a¢ao, assumindo o risco que

dai advinhaz.

Pedro Caeiro considera que punir como tentativa este acontecimento nao lhe parece correto, visto

que seria no entendimento do autor inadequado e desproporcional, pois nao existe desvalor de acao nem

= CAEIRO, Pedro - op.cit, p.648.
= |DEM, ibidem.
= |DEM, ibidem.
= |DEM, p.649.
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perigo para o bem juridico, observe-se que A pretende ter relacdes sexuais com B, mas nunca contra a

sua vontade, ou seja, de forma nao-consensualze.

Maria Conceicao Ferreira Cunha manifesta a sua concordancia, no sentido da conduta de A nao ser
responsabilizada criminalmente, uma vez que nao existiu uma lesao do bem juridico protegido, liberdade
sexual, e também em respeito aos principios da dignidade e necessidade penal, conjuntamente com os
principios da proporcionalidade e adequacao. Tendo em conta que a vitima se encontrava num estado
de indecisao ou aceitacao, seguindo-se depois a recusa que foi respeitada por A. Contudo, a autora
adotaria outra posicdo se o siléncio ou o estado de passividade de B resultasse do medo ou panico
passivel de ser reconhecido pela sua expressao facial, rigidez corporal, outros sinais intimidatérios ou até

mesmo o0 proprio ambiente intimidatorio onde ocorreram os factos descritoss.

No modelo de consentimento, a execucao reconduz-se a pratica de atos sexuais ndo consentidos

positivamente pela vitimaz’.

Ja no modelo de constrangimento o facto punivel encontra-se nos atos de interferéncia que séo
praticados sobre a vontade da vitima (violéncia, ameaca, chantagem, pressdo, etc), enquanto a
incriminacdo do puro dissentimento leva a que a acdo proibida se reconduza aos atos sexuais
propriamente ditos (exceto se se tratar da pratica de atos sexuais com terceiro, pois ai continua a ser
necessario existir constrangimento). Isto é assim porque no constrangimento, o dissentimento é
pressuposto, e na segunda configuracdo, o tipo objetivo é composto pelos atos sexuais, que ndo sdo
censuraveis, o desvalor do crime passa a repousar, exclusivamente, aqui, na contrariedade a vontade da

vitimazes,

Para o modelo de consentimento os comportamentos sé serdo considerados licitos se se verificar que
houve um consentimento positivo, qualquer que seja o meio pelo qual foi transmitido. O bem juridico sé
sera lesado quando nao haja uma manifestacao de consentimento, um sim, por parte da vitima. Ja o
modelo de dissentimento coloca onus sobre a vitima, através da exteriorizacdo do seu dissentimento a

fim de que a sua vontade seja conhecida pela outra partez°.

= |DEM, ibidem.

= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacédo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit., p.29.

= CAEIRO, Pedro — op.cit, p.649.

= |DEM, p. 655.

= AGUIAR, Beatriz — O consentimento nos crimes sexuais: Algumas questoes a proposito da solugao do ordenamento juridico portugués. Miscellanea APAV
[Em linha]. N.°18 (2023). P.32. [Consult. 22 out. 2023]. Disponivel em:https://apav.pt/apav_v3/index.php/pt/3271-apav-apresenta-numero-18-da-revista-
miscellanea
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Segundo Pedro Caeiro, a adocdo do modelo assente na premissa “only yes means yes" convertia 0s
crimes sexuais em crimes de perigo abstrato, pois “a falta de um consentimento manifesto encerraria o
perigo (presumido)de lesdo da liberdade da vitima e o risco dessa lesao deve ocorrer por conta do
agente”. Acrescenta ainda que a reparticdo do risco que lhe esta inerente é infundado e injustificado,

ignorando que a todos compete um 6nus minimo de autoprotecdo dos seus interesses®.

= CAEIRO, Pedro - op.cit,p.652.

60



Capitulo IV: Andlise da atual redacéo do art.164.° CP

Para se saber qual destes modelos, analisados supra, é aquele que vigora em Portugal convém
observar os elementos constitutivos do crime de violacao presentes no art.164.° do CP. Sera esse, entao,

0 Uultimo ponto a desenvolver nesta investigacao.

1. Bem juridico

O direito penal tem como objetivo a preservacdo de valores essenciais, aquilo que se designa por

bens juridicos>:.

Segundo Figueiredo Dias, o bem juridico é a “expressdo de um interesse da pessoa ou da
comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo

socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”22,

O bem juridico deve respeitar o principio da necessidade e da dignidade penal, isto significa que s6
depois de se verificar estes requisitos € que o direito penal vai intervir (art.18.°, n.° 2, Constituicdo da

Republica Portuguesa, doravante, CRP>:).

"Cada pessoa adulta tem o direito de se determinar como quiser em matéria sexual, seja quanto as
praticas a que se dedica, seja quanto ao momento ou lugar em que a elas se entrega ou ao(s) parceiro(s),
também adulto(s), com quem as partilha - pressuposto que aquelas sejam levadas a cabo em privado e
este(s)nelas consinta(m). Se e quando esta liberdade for lesada de forma importante a intervencao penal

encontra-se legitimada e, mais do que isso, torna-se necessaria"*.

= SANTOS, Manuel Simas; HENRIQUES, Manuel Leal — Nogdes de direito penal. 7°edicdo. Letras e Conceitos, LDA, 2020, p.31.

= DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Tomo |. 2°edicdo. Coimbra Editora, 2011, p. 308.

= Artigo 18.° Forca juridica CRP:

“1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.
2. Alei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo, nem diminuir a extenséo

e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais”.
=DIAS, Jorge de Figueiredo - Comentario ao art.163.°. In DIAS, Jorge de Figueiredo [et.al] - Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte especial,

Tomo I. 1%edicdo. Coimbra: Coimbra editora, 1999., p. 445
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E necessario que haja um fundamento constitucional para que o direito penal possa intervir e embora
nao esteja consagrado explicitamente um direito a liberdade sexual, este pode se encontrar inserido no

principio da dignidade penal®:, que vem consagrado no art.1° CRP=s,

No entanto, existem autores que encontram o fundamento constitucional para o bem juridico,
liberdade sexual, nos arts. 25.°27 ¢ 26.°2s da CRP, relativos ao direito a integridade pessoal e o direito ao

livre desenvolvimento da personalidade>=.

Nas palavras de Pedro Caeiro e José Miguel Figueiredo, a liberdade e autodeterminacéo sexual das
pessoas consiste na "faculdade de escolher praticar ou nao praticar, de forma livre, determinado acto
sexual e de escolher o/a parceiro/a para tal fim, bem como, de forma mais geral, o direito de ordenar

com autonomia e sem ilegitima intervencao de terceiros a propria vida sexual'=,

O tipo legal do crime de violacdo, atualmente, encontra-se inserido no CP, no capitulo V intitulado
“Dos crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual” e na seccdo | “Crimes contra a liberdade
sexual”*!, No entanto, desde a reforma de 1995 que o Cddigo Penal portugués assume de forma
inequivoca que 0s crimes sexuais sao crimes contra as pessoas, mais concretamente, contra a liberdade

e autodeterminacéo sexual®,

= FERNANDES, Ana Rita Faria Lamego - Constrangimento e falta de consentimento livre serdo conceitos equivalentes? O caso do stealthing. Porto:
Universidade Catdlica Portuguesa, 2022. Dissertacao de mestrado, p.18.

= Artigo 1.° Republica Portuguesa CRP:

“Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria”.

=7 Artigo 25.° Direito a integridade pessoal CRP:

“1. Aintegridade moral e fisica das pessoas € inviolavel.

2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos”.

= Artigo 26.° Outros direitos pessoais CRP:

“1. A todos sé@o reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e & proteccao legal contra quaisquer formas de discriminacgao.

2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencao e utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informagcdes relativas as pessoas e
familias.

3. A lei garantira a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagao, desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na
experimentacéo cientifica.

4. A privagao da cidadania e as restri¢des a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos e termos previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento
motivos politicos”.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara - Conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista. A propdsito do acordao do Tribunal da Relagéo do Porto,
de 13 de abril de 2011, op.cit, p. 284;

CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da — Do dissentimento a falta de capacidade para consentir. In CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da [et.al.] -
Combate a Violéncia do Género — Da Convengao de Istambul & nova legislagao penal. Porto: Universidade Catolica Editora, 2016, p.135.

« CAEIRO, Pedro; FIGUEIREDO, José Miguel — Ainda dizem que as leis ndo andam: reflexdes sobre o crime de importunacdo sexual em Portugal e Macau.
In RODRIGUES, Anabela Miranda [et.al] — Um dialogo consistente: olhares recentes sobre temas do direito portugués e de Macau [Em linha]. Macau:
Associacdo de Estudos de Legislacdo e Jurisprudéncia de Macau (2016). [Consult. 28 mar. 2023], p.170. Disponivel
em:https://www.researchgate.net/publication/339466676_Ainda_dizem_que_as_leis_nao_andam_reflexoes_sobre o crime_de_importunacao_sexual
em_Portugal e_em Macau

« “Estes crimes deixaram de estar inseridos nos Crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social (nos Crimes contra valores e interesses da vida
em sociedade). E mais longinquamente nos Crimes contra a honestidade. Passaram a integrar os crimes contra as pessoas, especificamente enquanto
crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual, autonomizando-se a crianga, 0 menor, enquanto vitima destes crimes...” (ver ANTUNES, Maria Jodo
- Crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual dos menores. Revista JULGAR [Em linha]. N°12 especial (2010). P.154. [Consult.20 abr. 2022].
Disponivel em:http://julgar.pt/crimes-contra-a-liberdade-e-a-autodeterminacao-sexual-dos-menores/ .

=« CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da — Do dissentimento a falta de capacidade para consentir, gp.cit,, p. 133-134.
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O direito penal sexual encontra-se limitado a criminalizacdo das condutas sexuais que lesem mais
gravemente a liberdade pessoal do ofendido, ou seja, que coloquem em causa a liberdade sexual, ou a
livre autodeterminacado sexual do ofendido, impedindo-0 da disposicdo de um dos aspetos que se

encontram mais intimamente ligados a sua autorrealizacdo pessoal, como é o caso da atividade sexual®:,

A criminalizacao de condutas que atentem contra a liberdade e autodeterminacao sexual tem como
objetivo proteger a liberdade de expressao sexual, tanto de quem é capaz como de quem é incapaz de

se autodeterminar sexualmente,

Normalmente, existe uma tendéncia para relacionar a liberdade sexual aos adultos, enquanto a

autodeterminacao sexual encontra o seu ambito de aplicacdo nos menores, mas nao € assim tao linear=s.

Os adultos tém o poder de conceber a sua vida sexual da maneira que acharem melhor, no entanto
devem sempre respeitar a esfera juridico do outro, sendo-lhes reconhecida a liberdade sexual. Por sua
vez, na autodeterminacao aquilo que esta em causa é a capacidade de consentir ou dissentir nas acoes
que quer ou nao fazer, respetivamente. Mesmo que os menores consintam na pratica do ato sexual com
um adulto, ndo se pode considerar esse consentimento valido, porque nao &, em principio, esclarecido

e conscientes,

A liberdade sexual nao se restringe apenas a livre disposicao do sexo e do préprio corpo para fins
sexuais, envolve ainda a liberdade de opcao e de atuacdo de cada um no dominio da sexualidade e
também o direito de cada um a ndo suportar de outrem a realizacao de atos de natureza sexual contra

a sua vontade,

Os crimes que se encontram na seccao dos crimes contra a liberdade sexual, como é o caso do crime
de violacéo, tém aplicacéo universal, independentemente da idade da vitima sendo que a menoridade
tera influéncia na agravacao da pena. No que diz respeito a autodeterminacao sexual o que esta na sua
base é a ideia de que os menores até certa idade nao tém direito a sua liberdade sexual positiva, pois o
que esta aqui em causa é o livre desenvolvimento daqueles na esfera sexual*®. Quanto ao bem juridico,

autodeterminacao sexual, aquilo que se pretende proteger € uma liberdade individual que ainda nao esta

= NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz - O direito penal e sexual: contetido e limites. Coimbra: Aimedina (1985), p. 141.

= DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva — Notas substantivas sobre crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual, op.cit, p.70.
== CORREIA, Liliana Cristina Gomes - op.cit., p.3.

= AGUIAR, Beatriz - op.cit, p. 28 e 29.

=« RAMOS, Fernando Jodo Ferreira - op.cit,, p.54.

= CORREIA, Liliana Cristina Gomes - op.cit., p.3.
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totalmente desenvolvida e é apenas parcialmente autonoma, dos abusos praticados por um agente que

se aproveita da imaturidade do jovem para realizar acoes sexuais bilaterais*.

Rui do Carmo, por sua vez, entende que os crimes contra a liberdade sexual sdo aqueles em que se
punem comportamentos que atentam contra o direito de cada pessoa de decidir livremente da sua vida
e pratica sexuais. Ao passo que, nos crimes contra a autodeterminacao sexual, estdo em causa condutas
que incidem sobre vitimas que nao possuem condicoes de se autodeterminarem, devido a sua idade.
Mesmo que nao haja recurso a qualquer meio violento, de coacao ou fraudulento esses comportamentos

sao passiveis de afetar o livre desenvolvimento da sua maturidade e vida sexuais®.

E possivel dizer que a liberdade sexual tem uma vertente positiva, isto &, a liberdade de cada um em
dispor do seu corpo no ambito da sexualidade. Porém, pode-se encontrar uma vertente negativa como o
direito de cada individuo a nao tolerar por parte de outrem qualquer tipo de interferéncia no que diz
respeito a realizacao da sua sexualidade, por meio de atos para os quais nao tenha exprimido a sua
concordancia®. Neste sentido vai também Karl Natscheradetz, dizendo que estas duas vertentes se
complementam e, por isso, nao se deve considerar nenhuma delas de forma isolada e com exclusao da

outra,

A liberdade representa um estado, enquanto a autodeterminacéo significa que nao existem obstaculos
ou restricdes para o exercicio da liberdade. Se atentarmos a estas definicdes é percetivel que ndo se
pode separar o conceito de autodeterminacdo da nocdo de liberdade, pois se nao houver
autodeterminacao nao existe verdadeira liberdade. Por outras palavras, a autodeterminacao traduz-se
num processo de formacao de uma vontade livre, esclarecida e auténtica, constituindo uma componente

essencial e parte integrante da propria ideia de liberdade®:.

2. Classificacdo do crime

Quanto ao autor pode-se classificar os crimes como comuns ou especificos. Nos crimes comuns, o
autor pode ser qualquer pessoa (é o que acontece por regra). Mas, por vezes, a lei prevé certos crimes

que s6 podem ser cometidos por determinadas pessoas, ou seja, 0s chamados crimes especificos®-.

« NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz - op.cit,, p. 153.

= CARMO, Rui do; ALBERTO, Isabel; GUERRA, Paulo - O abuso sexual de menores. Uma conversa sobre justica entre direito e a psicologia. Coimbra: Edi¢des
Almedina, SA, 2006, p. 36.

= ALFAIATE, Ana Rita - op.cit, p. 86.

=2 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz - op.cit, p. 143.

= LEITE, Inés Ferreira - op.cit,, pp.7-8.

= DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Tomo |, op.cit,, pp.303-304.
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O crime de violacdo no que concerne aos agentes que o podem praticar classifica-se como crime
comum, isto &, o agente é indeterminado pode ser qualquer pessoa nao carecendo de caracteristicas

especiais como acontece em certos crimesse.

De acordo com Paulo Pinto de Albuquerque, no art.164.°, n.° 1, do CP classifica-se como um crime
de execucéo livre, contrariamente ao n.° 2 do mesmo artigo onde se esta na presenca de um crime de

execucao vinculadae.

No entanto, Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro entendem que o crime de violacdo é um crime de
execucao vinculada e nao se referem aos meios tipicos de constrangimento elencados no n. °2 do
art.164.° CP, mas sim ao objeto da constricdo, pois a execucado do crime deve envolver copula, coito
anal, coito oral, introducao vaginal ou anal de partes do corpo ou objeto. Considerando ainda que se tal

nao ocorrer estariamos na presenca de um crime de coacao sexual®.

Partilhando da opinido de Paulo Pinto de Albuquerque, o crime de violacdo no seu n.° 1 configura um
crime de execucao livre, ja o n.° 2 trata-se de um crime de execucdo vinculada, visto que neste ultimo o
agente deve recorrer a violéncia, ameaca grave, ou ter tornado a vitima inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir para praticar um crime de violacdo "qualificado". Ou seja, para se estar na
presenca do art.164.°, n.° 2, do CP o agente deve empregar estes meios especificos, contrariamente ao
que acontece no art.164.°, n.° 1, do CP. A classificacdo do crime como de execucdo vinculada ou de
execucdo livre prende-se com o modo/forma como o agente pratica o crime e ndo pelo objeto do crime

em Si.

Se atentarmos ao grau de lesao do bem juridico podemos encontrar duas classificacdes: crimes de
dano ou crimes de perigo, aquilo que os distingue é o facto de que nos primeiros ha uma efetiva leséao
do bem juridico®s, ja nos segundos ha apenas a mera colocacao em perigo do bem juridico. Ainda neste
ambito é possivel distinguir entre crimes de perigo concreto, ou seja, o perigo faz parte do tipo e por isso
s6 fica preenchido quando o bem juridico tenha efetivamente sido posto em perigo; e crimes de perigo
abstrato, nestes casos o perigo ¢ o motivo da proibicao°. Posto isto, o crime de violacdo é classificado

quanto a lesao do bem juridico, liberdade sexual, como um crime de dano= 2,

=5 SILVA, Germano Marques - Direito penal portugués. Teoria do Crime. 2°edicéo. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2015, p. 33.

= ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio de Pinto - Comentario do Cddigo Penal: a luz da Constituicdo da Repliblica e da Convengéo Europeia dos Direitos do
Homem. 4%edicdo. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2021, p.512.

= LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Calado - gp.cit, p. 98.

= S|LVA, Germano Marques - op.cit, p. 35.

= DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Tomo |, op.cit, p.309.

= ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio de Pinto - op.cit., p. 511.

= DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Tomo |, op.cit, p.309.
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Quanto ao objeto de acao, temos duas opcdes ou estamos na presenca de um crime de resultado ou
um crime de mera atividade. A diferenca reside no seguinte: enquanto nos crimes de resultado é
necessario que exista um evento material além do comportamento praticado, ou seja, tem de se verificar
uma alteracao externa espacio-temporal distinta da conduta; nos crimes designados de mera atividade,
basta-se para que o tipo de ilicito figue preenchido a mera execucdo de um determinado
comportamento2, O crime sobre o qual nos estamos a debrucar insere-se nesta Ultima categoria,

segundo Paulo Pinto de Albuquerque=.

3. Elementos constitutivos do tipo

3.1. Copula, coito anal e coito oral

A copula, o coito anal e o coito oral sao considerados os atos sexuais de relevo mais graves.

Segundo Fernando Jo&o Ferreira Ramos, “a copula, enquanto conjuncédo carnal entre homem e

mulher, supde sempre uma relacdo heterossexual, entre érgaos sexuais masculinos e femininos”=.
Para Figueiredo Dias, a “copula é assim unicamente a penetracdo da vagina pelo pénis” .

A cépula exige uma relacdo heterossexual, isto &, tem de existir a introducao, seja ela completa ou
incompleta, do érgao sexual masculino na vagina. Por sua vez, a cdpula vestibular ou vulvar concretiza-
se com o contacto externo dos 6rgdos sexuais masculinos e femininos e sé se considera consumado
com a emissio seminfs, ou seja, nao € necessario haver penetracao sendo considerado um ato sexual

de relevo para efeitos do crime de coacao sexual®”.

Nas situacdes de sexo anal e sexo oral somente intervém o orgao sexual de um dos individuos e uma

outra parte do corpo do outro participantes=.

Por outras palavras, no coito anal e oral também é exigida a penetracao completa ou incompleta do

orgao sexual masculino no anus ou boca da vitima, homem ou mulher=,

= SILVA, Germano Marques - op.cit, p. 34.

= ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio de Pinto - op.cit., p. 511

= DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva — Notas substantivas sobre crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual, op.cit, p. 74.

= RAMOS, Fernando Jodo Ferreira - op.cit, p. 62.

= DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario ao art.164.°. In Dias, Jorge de Figueiredo [et.al] - Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial,
Tomo I. 27 edicdo. Coimbra: Coimbra editora, 2012, p.749.

= LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Calado - op.cit, pp.91-92.

= RAMOS, Fernando Jodo Ferreira - gp.cit,, p.63.

= | OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Calado - op.cit, pp.91-92.
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3.2.Penetracao de objetos e partes do corpo

A introducdo vaginal ou anal significa penetracdo na vagina, e nao na vulva, ou no anus de uma

qualquer parte do corpo, ou de um qualquer objeto que possua ou ndo conotacao sexual®.

A acao de penetracao de objetos e partes do corpo implica que haja um contacto com a vagina ou 0
anus, total ou parcial, independentemente da duracao da penetracao®:. Isto quer dizer que, a penetracao

pode ser parcial, mas tera de atingir a vagina ou o anus e sera semelhante a da copula ou do coito anal*=.

E precisamente pelo facto dessa introducdo ocorrer na vagina ou no anus, 0rgaos que se relacionam

com a atividade sexual, que a ofensa que dai resulta atinge a liberdade sexual®,

Quanto aos objetos, além daqueles que se destinam a atividade sexual, também se inserem aqui
todos os objetos, isto &, coisas materiais percetiveis pelos sentidos e que tenham aptiddo para entrar nas
cavidades vaginal ou anal. Incluem-se, nestes casos, as praticas sexuais que envolvam a introducao de
animais ou parte destes, assim como a insercado de produtos vegetais. Outras situacdes que também

podem ser consideradas como penetracéo de objetos sao as partes de um cadaver e as proteses®.

Relativamente as de partes do corpo o legislador portugués engloba nesta nocéo os bracos, pernas,

pés, maos, punhos, dedo, lingua e o narizz.

3.3. Constrangimento

O constrangimento pode materializar-se através de qualquer meio que seja utilizado para a pratica
dos atos sexuais referidos nas alineas a) e b) do n.° 1 do art.164° CP contra a vontade cognoscivel da
vitima, ou pelos meios que vém tipificados no n.° 2 do art.164° CP e aos quais daremos mais atencéo

no ponto seguinte.

Constranger implica um ato de coacao imediatamente dirigido a pratica, ativa ou passiva, de um ato
sexual de relevo. Neste caso, a coacao é especializada através da sua finalidade, sendo necessario existir

entre ela e o ato sexual uma relacdo meio/fimss,

= DIAS, Jorge de Figueiredo - Comentario ao art.164.°. In Dias, Jorge de Figueiredo [et.al] - Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial,
Tomo . 27 edicdo. Coimbra: Coimbra editora, 2012, p. 750.

= LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Calado - op.cit, p.92.

= DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes - Repercussoes da lei n° 59/2007, de 4/9 nos «crimes contra a liberdade sexual», op.cit, p. 234.

= |DEM, p. 236.

= |OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Calado - op.cit, pp. 92-95.

=5 |DEM, ibidem.

= DIAS, Jorge de Figueiredo - Comentario ao art.163.°. In Dias, Jorge de Figueiredo [et.al] - Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial,
Tomo I. 27 edicdo. Coimbra: Coimbra editora, 2012, p.724.
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Pedro Caeiro entende que no seio da criminalidade sexual constranger é forcar outrem a praticar ou
a sofrer um ato sexual contra a sua vontade. Logo, existindo constrangimento ndo ha um consentimento
eficaz, isto é, esclarecido e livre. Acrescenta ainda o autor que o constrangimento nao implica o uso da

forca, nem resisténcia fisica por parte da vitimas'.

Normalmente, quando se fala em constrangimento existe uma tendéncia para associar logo aos meios

tipicos de constrangimento=e.

Beatriz Aguiar remete o constrangimento para um meio tipico de conduta que faz com que a vitima
se submeta a vontade do agente do crime, impossibilitando-a de formular e manifestar uma vontade

propria, espontanea e livres,

O acorddo do Supremo Tribunal de Justica, proc. n° 461/17.9GABRR.L1.S1, entende por

constrangimento:

“qualquer ato/processo intimidatorio (ou de aproveitamento do temor/intimidacao
causado pelo agente) dirigido a ocorréncia de um facto nocivo (para a vitima ou para
terceiro), como é o caso, desde logo, da violéncia psiquica consubstanciada em ordens,
ameacas nao graves (uma vez que as ameacas graves, representando a forma mais
concludente de violéncia psiquica, caiem logo no ambito do art.164.°, n.° 1, sendo ainda
certo que “as ameacas insignificantes ndo preenchem a area de tutela tipica”) e, em geral,
de qualquer situacdo de inseguranca (mormente um ambiente intimidante, hostil,
degradante, humilhante ou ofensivo) adequada/idonea a atemorizar a vitima e que -
impedindo-a de eficazmente resistir ou de liviemente consentir. Consentimento a avaliar no
contexto das circunstancias envolventes na pratica de ato sexual indesejado - a obrigue a

iSSO.

No n.° 2 do art.164.° inclui-se, nomeadamente, a designada intimidacdo ambiental,
entendida como situacao objetiva de limitacdo da liberdade da vitima que, devido a sua
posicao de fragilidade ou impossibilidade de defesa, receia fundada e razoavelmente pela

sua integridade, situacao de que se aproveita dolosamente o agente para -

= CAEIRO, Pedro — op.cit, pp. 644-645.
= AGUIAR, Beatriz - op.cit, p. 31
= |DEM, ibidem.
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vencendo/dobrando deste modo a sua vontade - a compelir a praticar ou sofrer atos sexuais

tipicos "%,

Ainda no ambito da jurisprudéncia, podemos mencionar o Acordao n.° 260/2019 do Tribunal
Constitucional, com referéncia ao acérdao do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 11-12-2018. De forma
muito resumida, estamos perante um caso em que um médico, durante uma consulta, praticou atos de
teor sexual com uma paciente que s6 o consentiu por pensar que se tratava de atos médicos. Nesta
situacao o constrangimento “acontece por forca da qualidade em que o arguido atuou, revestida da
auctoritas e merecedora de confianca que deixa as vitimas sem capacidade de reacao, custando-lhes
admitir que a sua atuacao representa um abuso da profissédo”#:. A mencao a este acordao é importante,
pois vem reforcar a ideia de que o constrangimento ndo pressupde a resisténcia da vitima, nem
necessariamente a pratica de atos fisicos para se poder considerar que houve constrangimento da vitima.
Neste caso, o facto de o agressor ser médico, faz com que a vitima deposite confianca nele e acredite
que os atos por ele praticados tém uma razao meédica e por iSso, assume uma posicdo passiva

relativamente a atuacao do médico, embora seja contra a sua vontade.

Comalein.° 101/2019, de 6 de setembro, o legislador remeteu o conceito de constrangimento para
o n.° 3 do art.164° CP, este novo elemento centrou-se essencialmente na introducdo do conceito de

contrariedade a vontade (cognoscivel) e a sua equivaléncia legal a nocéo de constrangimentos=.

3.3.1. Violéncia

A violéncia como meio tipico de constrangimento tem sido motivo de debate na doutrina e
jurisprudéncia, pois levantam-se duvidas acerca da inclusao do dissentimento ou ndo consentimento no

conceito de violéncia e se este abrange apenas a violéncia fisica ou também a psiquica.
Neste sentido, existem trés teorias fundamentais quanto a interpretacao do conceito de violéncia=.

A primeira teoria entende que a vitima deve oferecer resisténcia, o que consiste quase numa luta

entre o agente e a vitima+. Exemplo desta teoria é 0 acordao do Tribunal da Relacéo do Porto (TRP), de

= Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, proc. n° 461/17.9GABRR.L1.S1 . [Em linha]. (04-07-2019). Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/24b85ececaladc0580258463004bca24?0penDocument
w Acordao do Tribunal Constitucional n°260/2019. [Em linha]. (14.05.2019). Disponivel em:

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190260.html

= | OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Calado - op.cit, p. 91.

= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacéo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit, p.19.

= |DEM, ibidem.
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13-04-2011%, este tribunal revogou a sentenca proferida em 1?2 instancia, pois absolveu o arguido,
meédico psiquiatra, do crime de violacdo de uma paciente, gravida em fim de tempo que ndo se
encontrava bem emocionalmente, mesmo tendo sido considerada provada a falta de consentimento da
vitima¢. A decisdo proferida por este tribunal e que mais tarde foi alvo de recurso, impunha a vitima um
onus de resisténcia que nao suscitasse qualquer duvida, insinuando que uma mulher perante a invasao
indesejada do seu corpo deve responder de forma violenta contra o agente de modo que este seja

obrigado a aumentar a intensidade de violéncia.

A segunda teoria diz que nao é necessaria uma resisténcia efetiva por parte da vitima, a violéncia nao
precisa de ser grave nem pesada, exigindo-se apenas um p/us de forca fisica, contudo deve-se ter em
conta o contexto e a situacao da vitima*. Aqui nao é exigido que a vitima se debata com o agente, ou
que haja uma violéncia extrema, contudo deve haver violéncia fisica adicional ao ato. O fundamento desta
teoria encontra-se no facto de o legislador fazer mencao a ameaca grave, o que leva a crer que o conceito
de violéncia presente no tipo legal de crime nao abarca todo o tipo de violéncia, ou seja, psicolégica e

fisica, caso contrario nao fazia a distincao entre violéncia e ameaca grave~.

Por fim, para terceira teoria, o dissentimento ou ndo consentimento é o suficiente, pois o facto de agir
contra a vontade da vitima ja é por si s6 considerado um ato de violéncia. Por outras palavras, nao é
necessario qualquer énus de resisténcia ou qualquer violéncia fisica adicional ao ato. Esta teoria é a mais

protetora do bem juridico protegido pela norma em questéo, a liberdade sexual*°.

No entendimento de Maria do Carmo Silva Dias, a violéncia podera ser dirigida a pessoas, neste caso
a vitima, ou terceiros que tenham uma relacao de proximidade com esta; ou podera direcionar-se a
coisas que pertencem a vitima e pelas quais esta tem grande apreco. Tanto numa situacao como noutra
0 que importa € que os atos que sao praticados intimidem ou perturbem a vitima, de tal modo, que a
sua vontade fica limitada levando-a a aceder aos propositos do agente. Por outras palavras, deve existir
uma relacao direta de causa e efeito entre a violéncia exercida e a perturbacao na decisao de vontade

da vitima, que culmina no constrangimento a realizacao da copula, coito anal ou coito oral com o agente.

= Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, proc. n.° 476/09.0PBBGC.P1 . [Em linha]. (13-04-2011). Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ 1c550c3ad22da86d80257886004fd6b4?0penDocument

= SOTTOMAYOR, Maria Clara - Conceito legal de violacdo: um contributo para a doutrina penalista. A propésito do acérddo do Tribunal da Relacao do
Porto, de 13 de abril de 2011, gp.cit, p.277.

«|DEM, p.295.

= DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario ao art.163.°. In Dias, Jorge de Figueiredo [et.al] - Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial,
Tomo I. 27 edicdo. Coimbra: Coimbra editora, 2012, p.726.

= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacéo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit, p.20.

= SOTTOMAYOR, Maria Clara - Conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista. A propdsito do acordao do Tribunal da Relagdo do Porto,
de 13 de abril de 2011, op.cit, p.283 e 284.
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No entanto, de referir que, é necessario ter em conta as circunstancias do facto, a situacdo em que se
encontram os sujeitos, a intensidade da violéncia e aferir da sua eficacia e adequacdo para obter o

resultado pretendido®:.

Inés Ferreira Leite diz-nos que o termo violéncia nao deveria deixar margem para erro, integrando
todo e qualquer uso de forca fisica capaz de diminuir ou suprimir quaisquer resisténcias que a vitima
pudesse oferecer ao ato sexual. E de referir, ainda, que a verificacdo do conceito de violéncia no esta
dependente de uma concreta resisténcia da vitima, nem da qualidade ou intensidade dessa mesma

resisténcia, mas sim na idoneidade objetiva do meio de coacao ou ameaca utilizado pelo agressors,

Para Paulo Pinto de Albuquerque, o conceito de violéncia no ambito do crime de violacdo somente
prevé a violéncia fisica, isto porque o legislador autonomizou apenas uma Unica forma de violéncia
psiquica que foi a ameaca grave submetendo-a ao regime mais regime mais gravoso e equiparando-a a

violéncia fisica, que vem previsto no n.° 2 do art.164°=,

José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro integram aqui todos e quaisquer meios sejam eles de
natureza fisica, emocional, psicologica, com carater iminente ou latente, utilizados sobre a vitima e
adequados a reduzir a liberdade sexual da vitima ao ponto de esta se envolver num ato sexual de relevo,

como é o caso da penetracao, sem tal corresponder a um consentimento livre e voluntario-.

Figueiredo Dias entende que apenas devera ser considerado violéncia o uso da forca fisica (como vis
absoluta ou como Vvis compulsiva) com o objetivo de vencer uma resisténcia oferecida ou esperada. A
violéncia exige uma qualquer corporalidade do meio de coacao. A forca ndao tem necessariamente de ser
qualificada de pesada ou de grave, mas sim que seja idonea, tendo em conta as circunstancias do caso,
a vencer a resisténcia efetiva ou esperada da vitima. Esta violéncia pode ocorrer antes do ato sexual, ao
mesmo tempo, ou depois do seu inicio. Por regra, a violéncia é dirigida contra uma pessoa, que em
principio é a vitima, contudo também pode ser direcionada a um terceiro que pela especial relacao que
tem com a vitima (lacos de parentesco ou de proximidade afetiva) é apta para vencer a sua resisténcia.
O fator decisivo é que a violéncia praticada afete de forma relevante a liberdade de determinacao sexual

da vitimazs.

= DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva — A proposito do crime de violacdo: ainda faz sentido a sua autonomizacéo, op.cit, p. 28.

= |EITE, Inés Ferreira — op.cit,, pp.20-21.

= ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio de Pinto - op.cit, p. 703.

= | OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Calado - op.cit, p. 96.

= DIAS, Jorge de Figueiredo - Comentario ao art.163.°. In Dias, Jorge de Figueiredo [et.al] - Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial,
Tomo . 27 edicdo. Coimbra: Coimbra editora, 2012, pp. 726-727.
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Maria Clara Sottomayor defende que o conceito de violéncia presente no crime de violacdo deve ser
tao rigoroso como 0s que se encontram noutros tipos legais de crime, dando como exemplo o crime de
roubo (art.210.° CP). No crime de roubo n&o é exigido o énus de resisténcia por parte da vitima para
aferir se o requisito da violéncia foi preenchido. Além do mais, refere a autora que a jurisprudéncia ¢
particularmente flexivel no preenchimento da exigéncia de violéncia, enquanto elemento do tipo legal do

crime de roubos,

Segundo o acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de, 17-12-2014, “relevante para o
preenchimento do conceito de violéncia exigido no tipo de crime de violacao do artigo 164.° é a
idoneidade dos actos praticados sobre a vitima para cercear a sua liberdade sexual, sendo,
consequentemente, decisivo que esses actos, pelo seu modo de execucdo, denotem auséncia de
consentimento daquela, em nexo causal com a violéncia sobre o corpo ou psiquismo da mesma, uma e

outra aferidas segundo as condicbes pessoais e particulares da visada”=".

3.3.2. Ameaca Grave

No CP, mais concretamente no art.153.° CP=s, temos consagrado autonomamente o crime de
ameaca que se caracteriza por ser um mal futuro que depende da vontade do agente. A pergunta que
se impbe é se a ameaca grave, como meio tipico de constrangimento no crime de violacao tem as

mesmas caracteristicas.

Figueiredo Dias comeca por dizer que a ameaca € a manifestacdo da intencdo de causar um mal ou
um perigo, caso a pessoa ameacada nao consinta no ato sexual. A gravidade da ameaca ¢é aferida tendo
em conta a medida e a intensidade da mesma. Esta ameaca deve ser tipicamente mais exigente do que

a prevista no art.154.° CP=, embora o contelido da ameaca deva revelar um mal importante, caso

= SOTTOMAYOR, Maria Clara - Conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista. A propdsito do acordao do Tribunal da Relagédo do Porto,
de 13 de abril de 2011, op.cit, p.310.

= Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, proc. n° 465/11.5TALRA.C1 . [Em linha]. (17.12.2014). Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/57d7¢cb15c6de083680257db6004091d4?0penDocument .

= “Artigo 153.° Ameaca:

1 - Quem ameagar outra pessoa com a pratica de crime contra a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminacao sexual ou
bens patrimoniais de consideravel valor, de forma adequada a provocar-lhe medo ou inquietacao ou a prejudicar a sua liberdade de determinacéo, é punido
com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias.

2 - 0 procedimento criminal depende de queixa.”

= Artigo 154.° Coaccéo:

1 - Quem, por meio de violéncia ou de ameaga com mal importante, constranger outra pessoa a uma ac¢@o ou omissao, ou a suportar uma actividade, ¢é
punido com pena de priséo até trés anos ou com pena de multa.

2 - A tentativa é punivel.

3 - O facto néo é punivel:

a) Se a utilizacdo do meio para atingir o fim visado nao for censuravel; ou

b) Se visar evitar suicidio ou a pratica de facto ilicito tipico.
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contrario ndo se poderia considerar grave. Por exemplo, uma bofetada no caso de um crime de violacao
nao ¢ considerada uma ameaca tipicamente relevante. Devemos ainda referir que o mal da ameaca tanto

pode ser dirigido contra a vitima como contra um terceirox,

Maria Conceicao Ferreira Cunha diz que nao se deve interpretar a ameaca grave que vem referida
no crime de violacdo de forma mais exigente do que “ameaca com mal importante” do crime de coacao

presente no art.154.° CP=,

Nas palavras de Maria do Carmo Silva Dias, ameacar € “anunciar o proposito de fazer mal a alguém,
sendo certo que a ameaca grave cria no espirito da vitima um fundado receio de grave e iminente mal,
injusto ou justo capaz de no caso concreto, paralisar a reacao”. Por sua vez, a gravidade da ameaca é
aferida através da idoneidade desta provocar na vitima um estado de temor tal que a obrigue a escolher,

como saida menos gravosa, a realizacao da copula, coito anal ou oral pretendido pelo agentes=.

A ameaca grave que vem referida no normativo relativo ao crime de violacdo, de acordo com Inés
Ferreira Leite, tem de ser capaz de anular o sentido da vontade, ou seja, a intensidade desta deve ser de

tal forma que a vitima nao tenha outra opcédo que ndo a auséncia de resisténciass.

Para José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, a ameaca grave corresponde a um comportamento
intimidatério ou apto a condicionar a liberdade de decisdo sexual, seja palavra, escrita, gestos ou
proferida em determinados contextos ambientais reveladores de uma ameaca latente, cuja gravidade

corresponde a aptidao para obter da vitima o ato sexual ndo consentido-.

Segundo Paulo Pinto de Albuquerque, a ameaca grave simboliza a forma mais grave de violéncia
psiquica, acrescenta ainda que esta coincide com aquela que vem prevista no art.155.°, n.° 1, a), do

Cps,

A nivel jurisprudencial, o Tribunal da Relacdo de Coimbra (TRC), de 03-02-2016, diz que devemos
interpretar o conceito de ameaca tendo em conta o principio geral, isto €, um mal futuro dependente da

vontade do agente. Neste caso em concreto, o arguido ameacou a vitima com a divulgacdo de fotografias

4 - Se o facto tiver lugar entre conjuges, ascendentes e descendentes, adoptantes e adoptados, ou entre pessoas, de outro ou do mesmo sexo, que vivam
em situacao analoga a dos conjuges, o procedimento criminal depende de queixa.

= DIAS, Jorge de Figueiredo - Comentario ao art.163.°. In Dias, Jorge de Figueiredo [et.al] - Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial,
Tomo I. 27 edicdo. Coimbra: Coimbra editora, 2012, pp. 727-728.

=« CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da — Crimes sexuais contra criancas e adolescentes. RJLB [Em linha]. Ano 3, n°3 (2017). P. 351. [Consult.1 mai.
2023]. Disponivel:https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/25239/1/Crimes%20sexuais%20contra%20crian%C3%A7as%20e%20adolescentes.pdf.
= DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva — A proposito do crime de violacdo: ainda faz sentido a sua autonomizacéo, op.cit, p. 28.

= |EITE, Inés Ferreira - op.cit,, p. 23.

= | OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Calado - op.cit, p. 96.

= ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio de Pinto - op.cit,, p.505.
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intimas e da pratica de atos sexuais, através da internet, relativas a mesma. Posto isto, é facil de entender
0 medo e o panico que foi causado por esta ameaca, sobretudo porque a sociedade dirige uma grande
censura a pessoa ameacada e nao ao agente e, é por esse motivo que, na maioria das vezes as vitimas
cedem ao agente. Além disso, acresce ainda o facto de que tudo o que se coloca na internet fica la para
sempre, 10go nao se pode negar a potencialidade desta ameaca. Concluindo, o agente tinha ameacado
a vitima com a pratica de mal futuro, mal este adequado a conseguir que a vitima fizesse aquilo que ele
queria, e por isso, o TRC considerou que esta ameaca integrava o conceito de ameaca grave,
acrescentado ainda que esta ameaca nao deve ser vista da mesma forma da ameaca com mal

importante, referida pelo art.154.° do CPsss,

3.3.3. Colocagdo em estado de inconsciéncia ou impossibilidade de resistir

Colocar a vitima inconsciente significa que se elimina a sua capacidade de reacao (as modalidades
mais conhecidas para estes efeitos sao o hipnotismo, 0 sono e a embriaguez), por sua vez pdr a vitima
na impossibilidade de resistir acontece quando através de processos fisicos ou psicoldgicos tornam a

vitima mais disponivel aos propésitos do agente, devido a incapacidade desta se opor:’.

José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro dizem que a colocacdo em estado de inconsciéncia ou
na impossibilidade de resistir € uma variante do uso de violéncia que o legislador decidiu autonomizar
devido a sua gravidade. Uma pancada na cabeca, o uso de alcool e de substancias estupefacientes ou
produtos que exponenciem a vontade sexual da vitima sao alguns exemplos dos meios que podem ser

utilizados para estes efeitosss.

A colocacéo da vitima em estado de inconsciéncia ou na impossibilidade de resistir tem de ser
realizada pelo agente do crime, mas sem oposicdo da vitima, de forma predestinada para a pratica do

ato sexual. E de notar que se houver oposicao da vitima ja consubstancia violéncia®.

Maria do Carmo Silva Dias considera desnecessaria a referéncia legal a colocacéo da vitima em estado
de consciéncia, pois segundo a autora tais situacdes encontrar-se-iam abarcadas pela colocacéo da

vitima na impossibilidade de resistir,

#« Acorddo do Tribunal da Relagdgo de Coimbra, proc. n.° 9/147GCTND.C1 . [Em linha]. (03-02-2016). Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/419f9b32a2bdb21680257f55005955dd?OpenDocument

= DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva — A proposito do crime de violacdo: ainda faz sentido a sua autonomizacéo, op.cit,, p.28.

= | OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago - op. cit, p. 98.

= ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio de Pinto - op.cit,, p.505

= DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva — A proposito do crime de violacdo: ainda faz sentido a sua autonomizacéo, op.cit, p. 28.
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4, Modelo implementado no ordenamento juridico portugués

Embora as alteracdes ao crime de violacao, através da lei n.° 101/2019, 6 de setembro, tenham na
sua base as criticas tecidas pelo GREVIO quanto ao conceito de constrangimento, uma vez que para
estes especialistas o termo constrangimento podia indicar que a vitima devia oferecer resisténcia. O
legislador portugués optou por manter o modelo de constrangimento, mas agora colocando o dissenso

como elemento essencial da normas.

De acordo com Liliana Correia, com esta alteracao o legislador criou um modelo hibrido, isto €, a

juncado do modelo de constrangimento com o conceito de vontade cognoscivel®,

Para Maria Conceicdo Ferreira Cunha, o modelo que vigora atualmente em Portugal é o de
constrangimento/dissentimento com a exigéncia da vontade cognoscivel, pois, segundo a autora, se
alguém tem um relacionamento sexual desrespeitando o dissentimento do outro e impondo a sua

vontade, esta a constranger a vitima:.
Tiago Norte designa o modelo adotado pelo legislador portugués de modelo da vontade cognoscivels,

Até aqui podemos concluir que, na realidade, ndo houve uma alteracdo do modelo de
constrangimento, este nao foi substituido por nenhum outro, visto que na letra da lei ainda se exige que

a acao do agente se traduza no exercicio de um constrangimento sobre a vitimas.

Num primeiro olhar, o preceito normativo correspondente ao crime de violacao, leva a crer que o
modelo adotado é o de constrangimento, ou seja, o foco estd na conduta do agente e o desvalor da acao

reside na coacao da vitimas.

No entanto, com as alteracdes que ocorreram (através da lei n.° 101/2019, de 6 de setembro), pode
afirmar-se que o dissenso é o elemento fundamental da norma, fazendo-o corresponder legalmente ao

ato de constricao>.

Para o modelo atual, o ponto decisivo compreende a existéncia de uma vontade contraria ao ato

sexual de relevo (no caso da violacdo estamos a referir-nos a cépula, coito anal ou oral, introducéo de

=1 LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago - op. cit,, p.72.

= CORREIA, Liliana Cristina Gomes - op.cit, p.16.

== CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacéo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit, p.27.

=« NORTE, Tiago Btaga- op.cit, p.111.

== OLIVEIRA, Simone Alexandra do Carmo - op.cit, , p. 40.

= AGUIAR, Beatriz - op.cit, p.31.

= LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago - op. cit,, p.72.
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partes do corpo ou objetos qualificados como atos de relevo mais graves). Se essa vontade contraria
existir e for cognoscivel, ndo importa qual tenha sido a causa (ou o meio), pois estamos objetivamente

perante um crime de violagao®.

Pedro Caeiro entende que o ambito de aplicacdo de uma criminalizacao focada no constrangimento,
como a que, hoje, é delineada na legislacdo portuguesa, identificar-se-a, no essencial, com uma
incriminacao que tenha por base o dissentimento da vitima. No entanto, ha uma diferenca fulcral na
particularidade de o dissentimento remeter para uma disposicao interior (ainda que exteriorizada) da

vitima e o constrangimento se referir a uma acao do agente™.

Neste sentido, o constrangimento podera ser associado a falta de consentimento, mas em termos

rigorosos nao se pode dizer que é a mesma coisa*.

Segundo os autores José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, 0 modelo adotado entre nos respeita
as imposicoes da Convencao de Istambul relativamente ao tipo legal da violacaoz:. Ora, veja-se o art.36.°

da Convencao de Istambulz

0O artigo supramencionado criminaliza os atos nao consentidos e, para os autores, deve-se interpretar
como "nao consentidos" os atos praticados contra a vontade da vitima, logo esta em conformidade com

aquilo que se vem a dizer sobre 0 modelo implementadozs,

Por outro lado, Maria da Conceicéo Ferreira Cunha vem dizer que, embora a Convencéo de Istambul
faca mencdo a atos ndo consentidos, vai mais além referindo, expressamente, no seu n.° 2, o
consentimento como um ato livre, voluntario e tendo em conta as circunstancias envolventes e € por isso
que autora considera o modelo de consentimento livie como mais idoneo para proteger a tutela da

liberdade sexualz,

Como foi mencionado, a lei penal associa 0 constrangimento a vontade cognoscivel, o que significa
que deve haver uma atitude que revele, por parte do agressor, uma contrariedade ou uma transgressao
da vontade da vitima. Por isso, esta deve demonstrar ao ofensor a sua rejeicdo, isto &, que a acao deste

vai contra a sua vontade®s,

= |DEM, ibidem.

== CAEIRO, Pedro — op.cit, p.654 e 655.

= AGUIAR, Beatriz - op.cit,, p.31.

= LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago - op. cit, p.72 e 73.

= Cfr. Nota de rodapé 102.

= | OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago - op. cit, p. 73.

= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacéo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit, p.30.

= AGUIAR, Beatriz - op.cit, p.29.
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O termo cognoscivel significa que ha factos ou circunstancias capazes de demonstrar que o agente
tinha conhecimento que a vontade da vitima se encontrava condicionada ou limitada, ou nem sequer se

encontra em condicoes de transmitir a sua vontade real®s,

Relativamente a esta inovacao, trazida pela introducéo da lei n.°101/2019, de 6 de setembro, Pedro
Caeiro & da opiniao que a consagracao deste requisito podera ser benéfico visto que impediria a
promocao de processos onde nao existissem indicios minimos da oposicao do queixoso e, por outro lado,
também permitia a neutralizacao num estadio precoce de situacdes que, muito provavelmente, teriam
como resultado a absolvicao por erro relevante sobre a factualidade tipica , visto que "quando se prove
a cognoscibilidade objectiva do dissentimento, a alegacao do erro sobre a factualidade tipica tera bastante

menos possibilidades de éxito",

Maria Conceicao Ferreira Cunha partilha da opinido de que é um mistério o motivo que levou o
legislador a fazer depender a punibilidade do comportamento da vontade cognoscivel da vitima, estando
nos na presenca de um crime doloso. Quer com isto dizer que, tratando-se de crime doloso, o agente
teria sempre, no minimo, de representar a hipotese de a vitima nao querer praticar os atos sexuais e
conformar-se com a hipdtese (estariamos aqui na presenca de dolo eventual), sendo necessario provar
tal representacdo e conformacao e, se existir dividas, invoca-se o principio in dubio pro reo. Alias, refere
ainda que, numa primeira impressao, poderia até cogitar-se que o legislador ao inserir esta exigéncia da
vontade cognoscivel tinha como intuito criminalizar comportamentos negligentes, aquelas situacdes em
gue o agente ndo se deu conta que a vitima nao queria praticar ou sofrer atos sexuais, no entanto para
uma pessoa consciente e cuidadosa essa vontade contraria tinha sido percetivel, esta hipdtese seria
razoavel e sustentavel no ambito da negligéncia grosseira, isto ¢, o dissentimento foi claro, mas o agente
nao se apercebeu dessa oposicdo e ndo se consegue provar o seu dolo. No entanto, ndo foi essa a
intencao do legislador, nem se deve fazer esta interpretacao, uma vez que os crimes negligentes devem

estar expressamente previstos na lei (art.13.° CP)z=,

Esta exigéncia da vontade cognoscivel, como se péde ver em capitulos anteriores, esta presente no
ordenamento juridico alemao, mas a diferenca ¢ que neste vigora o modelo de dissentimento e, ao

contrario de Portugal, a Alemanha previu regras para certos casos em especifico.

= | OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago - op. cit, p.76.

= CAEIRO, Pedro - op.cit, pp. 651-652.

= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacédo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit., pp. 32-33

= |DEM, p.27.
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Por esse motivo, Daniela Avila Gomes ¢ do entendimento que o ordenamento juridico portugués ao
ter adotado 0 modelo de constrangimento exige que a vitima seja constrangida a pratica do ato sexual e,
por isso, nao faz sentido definir o termo constranger remetendo para a “vontade cognoscivel”, uma vez
que se € exigido ao agente que este constranja a vitima, entdo implicitamente, este tem de representar
a vontade contraria, que teve de ser demonstrada pela vitima. Todavia, considera a autora que este

preceito seria util e légico se o legislador tivesse adotado 0 modelo de dissentimento.

Tendo em conta 0 modelo adotado, pode dizer-se que continuam a existir duvidas ou a ficar de fora

da criminalizacao certas situacoes que serao consideradas de seguida®'.

Nos casos das pessoas que se encontram com capacidade limitada para formar ou expressar a sua
vontade, remetendo para legislacdo alema, esta consagra que o agente tem de se certificar que a outra
parte envolvida concorda com a pratica do ato. Mas, para Maria Conceicao Ferreira Cunha, continuam a
prevalecer algumas duvidas, uma vez que a pessoa em causa pode nao ter capacidade suficiente para

formar a sua vontade ou avaliar o ato para o qual deu o seu acordoz,

No ordenamento juridico portugués, estas situacées podem ser tuteladas pelo art.165.° do CP, pelo
menos as situacdes mais graves. Este normativo engloba situacdes de incapacidade transitoria, pessoas
que sejam portadoras de anomalias psiquicas, e cujo aproveitamento integra o crime em analise. O que
acontece é que, uma vez que a legislacao penal portuguesa continua a manter o termo constrangimento,
estes casos em que se retira proveito destas fragilidades sé constituira crime se for possivel integra-los
no art.165.° CP, o que significa que sé serdo tuteladas se tratar de uma verdadeira incapacidade e nao

qguando implicarem, apenas, uma diminuicao da sua capacidade*:.

Pedro Caeiro, através da interpretacao que faz do art.164.°, diz que estes casos ndo seriam objeto
de punicao, pois se ndao se conseguir obter uma prova cabal da vontade contraria da possivel vitima,

também nao se podera afirmar a presenca de um constrangimento-,

Outro caso ¢é aquele em que existe um vicio de vontade, ou seja, ndo ha uma vontade livre, mas

também nao foi coartada por ameaca expressa por parte do agente. As vitimas estao sujeitas a um mal

= GOMES, Daniela Madeira Balsinhas de Avila - O crime de violagdo & luz da Lei n° 101/2019, de 6 de setembro. Coimbra: Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2020. Dissertacdo de mestrado, pp.45-47.

=CUNHA, Maria Conceicao Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacédo sexual e de violagdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit., p.23.

= |DEM, p.23 e 24.

= |DEM, ibidem.

= CAEIRO, Pedro - op.cit, p. 659.
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importante, por isso ao recusarem o ato o agente ira explorar essa circunstancia*s. De seguida, serao

referidas as situacdes que aqui se inserem.

Quando a vitima vivenciou episodios de violéncia por parte do agente do crime sexual (designados
“climas de violéncia”) e, por esse motivo, este nao precisa de repetir a violéncia ou a ameaca com mal
importante de todas as vezes que quer praticar atos sexuais, fica a duvida se é possivel integrar estas
ameacas implicitas (baseada em violéncia ou ameacas passadas) no “constrangimento por qualquer
meio”. A dificuldade de prova nestes casos é muito grande, uma vez que se sucedem,

predominantemente, no seio familiar=e.

No que concerne ao aproveitamento intencional levado a cabo por outra pessoa, imagine-se o seguinte
exemplo: “a vitima foi ameacada por B, constrangendo-a, através dessa ameaca, a ter relacdes sexuais
com A, e este, sabendo disso, consumou a relacao sexual”. De acordo com a nossa lei penal, apenas
guem constrange, ou seja, o sujeito B, preencheria o crime de violacdo*’. Este caso so6 seria punido a
luz da lei penal portuguesa se as formalidades relativas a coautoria estivessem presentes, caso contrario
0 agente so estaria sujeito a responsabilidade criminal se constrangesse outrem a pratica de atos sexuais,
consigo ou com terceiro, mas ndo se o0 agente fosse um terceiro que se aproveitasse desse

constrangimento, tendo em conta que na maioria das vezes nao sera, comparticipante do primeiroe.

Quanto a questdo da inducdo em erro convoca o caso de sfealthing, isto é, quando dois sujeitos
concordam em ter uma relacdo sexual, com a condicado que se usara preservativo e no decorrer do
relacionamento um deles retira o preservativo, sem o conhecimento ou consentimento da outra parte.
Sera que configura um crime de violacdo? O constrangimento ao constituir um elemento tipico do crime

de violacao, leva a crer que nao se podera integrar esta situacao no crime em causa*°.

Neste contexto, também pode-se colocar uma questao relativamente aos ataques surpresa. Serdao

estes punidos a luz da lei vigente em Portugal?

Se atentarmos ao que foi dito em capitulos anteriores, relativamente ao crime de violacdo chega-se a
conclusao de que na redacao do normativo do crime de violacao, tanto a Franca como a Alemanha,

tipificam os ataques surpresa. Tal nao acontece na legislacao penal portuguesa.

= |DEM, ibidem.

= |DEM, ibidem.

= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacédo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit, p .24.

= CAEIRO, Pedro — op.cit, p.660-661.

= CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira — A tutela da liberdade sexual e o problema da configuracdo dos crimes de coacéo sexual e de violacdo - reflexdo a luz
da convencéo de Istambul, op.cit, p .24.

79



Relativamente a esta questao, Pedro Caeiro é da opinido que os ataques surpresas seriam tutelados
pelo nosso art.164.° do CP, uma vez que estes podem qualificar-se como constrangimento “por qualquer

meio”, visto que nado é sequer dada a oportunidade as vitimas de se pronunciarem sobre eles*,

Liliana Correia tem um entendimento diverso, sobretudo devido ao requisito da vontade cognoscivel,
que é hoje consagrado pelo nosso normativo®, E que parece fazer todo o sentido se atentarmos na

explicacao que se segue.

Em primeiro lugar, 0 modelo de constrangimento coloca a ténica no rmodus operandido agente e nao

na velocidade desse modus operandre.

Quando a vitima é apanhada desprevenida nao lhe é permitido autodeterminar-se sexualmente. Ela
nao estava a espera de se ser confrontada com um ato sexual de relevo, por si ndo querido, logo o énus
minimo de protecao e prudéncia que impende sobre a vitima fica comprometido nestes casos. E é aqui

que se verifica o conflito, porque nao ha expressdo de uma vontade contraria (alias ndo pode haver)+:.

Por isso, ¢ preciso que Direito Penal acautele ndo s6 as acdes que impedem a resisténcia e a fuga
da vitima com recurso a forca ou ameacas, como também as que beneficiam do fator surpresa,
colocando a vitima na impossibilidade de formar essa mesma vontade interior (e exterior de reacao)

oportunamente«,

Poderia surgir o entendimento que se trataria de uma situacao de incapacidade de opor resisténcia,
no entanto Liliana Correia defende que “[a] vitima de um ataque surpresa nao ¢ incapaz, ela apenas se
encontra numa situacdo de especial vulnerabilidade que impede a livre manifestacado da sua vontade. O

agente, por seu turno, ndo se aproveita da incapacidade da vitima, aproveita-se do fator surpresa’«.

Sera que o legislador, através da atual redacdo, conseguiu dar resposta a todas as criticas que tinham

sido feitas aquando da Lei n.° 83/2015, de 5 agosto? Sera este 0 modelo mais adequado?

Nao se pode negar que, com a redacdo dada pela lei n.° 101/2019, de 6 de setembro o art.164.°
do CP tem na sua base o dissentimento. Embora ndo se esteja na presenca nem de um modelo de
constrangimento puro, nem do modelo de dissentimento puro, isto €, ha aqui uma combinacao de

elementos destes dois modelos. Por exemplo, no n.° 1 deste artigo é feita mencao ao constrangimento,

« CAEIRO, Pedro — op.cit, p. 658.

« CORREIA, Liliana Cristina Gomes - op.cit, p. 17

« HORNLE, Tatjana — The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment, op.cit p. 1321.
«: CORREIA, Liliana Cristina Gomes - op.cit., p. 17

«|DEM, pp.17 e 18.

«s |DEM, p.18.
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contudo é acrescentado que esse constrangimento pode ser levado a cabo por qualguer meio o que
permite inserir aqui as situacdes em que simplesmente ha uma nao vontade por parte da vitima e mesmo
assim o agente age, ou seja, aqui o constrangimento & equiparado ao nao consentimento da vitima.
Contudo, ndo se pode dizer que constrangimento e dissentimento sdo a mesma coisa, visto que
constrangimento remete para uma acao do agente, e por seu turno o dissentimento remete para uma

disposicao interior da vontade da vitima.

Além disso, quem seguir a teoria de que o agente ao agir contra a vontade da vitima é por si s6 um
ato violento, torna o n.° 1 deste normativo inutilizavel, pois se considerarmos que agir contra a vontade

da vitima é um ato violento significa que houve violéncia, por isso aplicar-se-a o n.° 2 do art.164.° do CP.

Outra questao que se pode levantar é relativa a moldura penal. As acdes abrangidas pelo n.° 1 do
art.164.° estao sujeitas a uma pena de prisédo de 1 a 6 anos e as que se subsumirem no n.° 2 do
art.164.° podem ser punidas com pena de prisao de 3 a 10 anos. Entdo, por exemplo, um agente que
pratique copula com outra pessoa contra a sua vontade sem recurso a nenhum dos meios previstos no
n.° 2 pode ser condenado a 5 anos de prisdo, e também se pode dar o caso de um outro agente que,
através dos meios que vem previstos no n.° 2 do mesmo normativo, pratique copula com outro individuo
contra a sua vontade e seja condenado a 3 anos de prisdo. Sei que as coisas ndo serao assim tao lineares
e ha que atender aos critérios de ilicitude e culpabilidade, contudo ao colocar este exemplo faz-nos

questionar se estas molduras penais também nao deviam ser repensadas.
Posto isto, penso que se deveria reformular a redacéo do tipo legal para algo do género:
1 - Quem contra a vontade cognoscivel de outra pessoa e atendendo as circunstancias envolventes:
a) Sofrer ou praticar consigo ou com outrem cépula, coito anal ou coito oral; ou
b) Sofrer ou praticar atos de introducao vaginal, anal ou oral de partes do corpo ou objetos;
€ punido com pena de prisao de um a seis anos.
2- Incorre na mesma pena quem:
a) Explorar o facto de a pessoa nao ser capaz de formar ou exprimir uma vontade contraria;

b) Explorar o facto de a pessoa se encontrar significativamente incapacitada de formar ou exprimir a

sua vontade devido ao seu estado fisico ou mental;

c) Se aproveitar do fator surpresa.
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3 - Quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ou depois de, para esse fim, ter tornado inconsciente

ou posto na impossibilidade de resistir outra pessoa a:
a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer ou a praticar atos de introducéo vaginal, anal ou oral de partes do corpo ou objetos;
€ punido com pena de prisao de sete a dez anos

Quanto as molduras penais, nao quero dizer que sejam estes os limites mais corretos, aquilo que
pretendo demonstrar & que a moldura penal prevista no n.° 3 deve comecar onde termina o limite previsto

non.°1.
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Conclusao

Aqui chegados conclui-se que, numa fase inicial, o bem juridico protegido pelo crime de violacédo
estava umbilicalmente relacionado com a moral. Nao s6 no ordenamento juridico portugués, mas
também em outros ordenamentos juridicos aqui estudados, como sucedeu, por exemplo, nos
ordenamentos juridicos espanhol, francés e alemao. A lei encontrava-se baseada em estereotipos
relacionados com a imagem da mulher (honesta, virgem), assim como o facto de ndo se reconhecer o
sexo masculino como vitima de um crime de violacdo. Além disso, a mulher era vista como um objeto
da propriedade do seu pai ou marido, sendo esse um dos motivos pelo qual durante muito tempo nao
se puniu a violacao ocorrida dentro do casamento. Depois de varias reformas e alteracdes legislativas,
chegou-se ao consenso de que as condutas, que este tipo legal de crime tutela, sdo atentatorias da

liberdade sexual inerente a cada individuo.

A violéncia sexual, na qual esta incluida o crime de violacao, é considerada como violéncia de género,
ou seja, afeta de uma forma desproporcional as pessoas do sexo feminino. Posto isto, & importante que,
cada vez mais, se procure e implementem politicas de igualdade de género para se conseguir combater
a violéncia contra as mulheres. A Convencao de Istambul, destaca-se neste campo, pois visa a prevencao
e 0 combate de todas as formas de violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica, para isso
desenvolveu medidas preventivas e protetivas que devem ser implementadas pelos Estados Partes. No
que concerne ao crime de violacdo, a Convencao refere a este proposito, que deve ser baseado no

consentimento livre e esclarecido.

Portugal, como um dos paises que aderiu a Convencao de Istambul, teve que proceder a alteracdes

para adaptar sua conjetura juridica as exigéncias que dai advieram.

Através da lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, e de forma a aproximar-se daquilo que vinha plasmado
na Convencdo de Istambul, alterou o art.164.° CP, visto que anteriormente a responsabilidade criminal
do agressor era aferida através da utilizacdo de meios tipicos de constrangimento, isto quer dizer que se
nao houve recurso a violéncia ou ameaca, era muito dificil obter uma condenacao. Para além disso, era
necessario que a vitima demonstrasse resisténcia perante tais atos, tal exigéncia parece surreal, visto
qgue em muitos casos devido ao medo que sentem as vitimas podem ficar paralisadas, ndo demonstrando

qualquer tipo de reacao.

Contudo, o GREVIO nao ficou satisfeito com a redacdo dada pelo legislador portugués, o que deu

origem a Lei n.° 109/2019, de 6 de setembro. Tanto nesta como na Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto,
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manteve-se o termo constrangimento. Mas nesta ultima alteracao a tonica do normativo colocava-se no

dissenso da vitima e trouxe um elemento inovador, a vontade cognoscivel da vitima.

Nao se percebe, desde logo, esta relutancia do legislador em consagrar um modelo que tenha na sua
base o consentimento da vitima, porquanto que no crime de violacao de domicilio (art.190.° CP), nao é
exigida a pratica de violéncia, nem ameaca grave e somente que seja cometido contra a vontade da

vitima“s,

Contudo, esta alteracao tornou mais claro que o constrangimento nao exige que haja resisténcia por
parte da vitima. Apesar, de alguns autores crerem que a redacao anterior também nao o exigia, dizendo

que as criticas apresentadas pelo GREVIO nao tinham qualquer fundamento.

Outra coisa que também nao se entende com a entrada em vigor da lei n.° 101/2019, de 6 de
setembro, foi o facto de legislador, no n.° 1, a), b), ter retirado o termo sofrer e sé prever as acdes de
praticar, o que poderia levar a uma lacuna de punibilidade. Aqui a Unica solucdo seria fazer uma
interpretacao extensiva do termo praticar. No entanto, o legislador recentemente através da lei n.°
45/2023, de 17 de agosto, alterou e penso que bem, o n.° 1 deste mesmo artigo passando agora a
constar os dois termos “praticar e sofrer”, no mesmo sentido também modificou a o n.° 2, b) do mesmo
artigo onde antes sé se encontrava “sofrer” e com a nova redacdo passa a prever as duas acoes “praticar
e sofrer”. Isto permite concluir que realmente a alteracao ocorrida em 2019 néo foi a mais feliz e devido

as criticas o legislador com a lei n.° 45/2023, de 17 de agosto, veio reformular estas alineas.

Posto isto, 0 modelo que atualmente vigora em Portugal € um modelo hibrido, ou seja, ndo é modelo
de constrangimento, no seu sentido restrito, nem o modelo de dissentimento, no seu estado puro.
Considerando que o agente ao impor a sua vontade a vitima, por si so, esta a constrangé-la. Existem
algumas situacdes que suscitam duvidas se seguirmos o modelo que hoje vigora na ordem juridica
portuguesa. Mas, por outro lado, seriam abrangidas pelo crime de violacdo se 0 modelo seguido fosse o

de consentimento.

0O requisito da vontade cognoscivel pode trazer beneficios, mas por outro lado ndo se percebe o porqué
do legislador o ter consagrado, visto que se trata de um crime doloso, portanto, de per si, o agressor

tinha de representar que estaria a atuar contra a vontade da vitima.

«« BELEZA, Teresa Pizarro — op.cit, p. 22.
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Ha que ter em conta que Alemanha também adotou este termo, mas contrariamente a Portugal,
adota um modelo de dissentimento, e para além disso tipificou exaustivamente os casos que poderiam

suscitar duvidas, quanto a se considerar um crime de violacao pelo modelo de dissentimento.
Fazendo agora a destrinca entre os trés modelos.

O modelo de constrangimento relaciona-se com os atos de interferéncia, ha uma interferéncia na

vontade da vitima.

Por sua vez, o modelo de dissentimento centra-se no ndo é nao, s6 merece tutela penal o
comportamento de um individuo quando este prossegue com o0s seus atos, mesmo depois da outra parte
envolvida dizer que ndo. No entanto, ha que chamar atencéo para as situacoes de passividade da vitima,
em que esta pode ndo manifestar o seu dissentimento devido ao medo que estd a sentir naquele
momento, portanto a que ter em conta o contexto envolvente aquando do apuramento da

responsabilidade criminal

Ja no modelo de consentimento o comportamento s6 sera licito se a vitima disser que sim, caso

contrario incorre em responsabilidade penal.

E nas designadas “zonas cinzentas”, que se percebem melhor as diferencas entre estes dois tltimos

modelos.

Para finalizar, o atual modelo seguido por Portugal vai ao encontro, de uma maneira geral, daquilo
que é exigido pela Convencao de Istambul, abrangendo a maioria dos casos em que existe um atentado
a liberdade sexual. Se, realmente, o intuito do legislador era deixar claro que o dissentimento é o que
esta na base do crime de violacao devia ter retirado o termo constrangimento da norma e adotado uma
redacdo semelhante & que foi proposta neste trabalho e que é similar a do crime de violacéo na lei alem3,

desta forma nao haveria margem para duvidas de que o modelo adotado seria o de dissentimento.
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