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“A justica ndo consiste em ser neutro entre o certo e o errado, mas em descobrir o
certo e sustenta-lo, onde quer que ele se encontre, contra o errado.”

(Theodore Roosevelt)
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INTRODUCAO

A discussdo em torno do bem juridico protegido pelo tipo legal de violagao tem
j& uma longa historia. Felizmente, acreditamos que esteja pelo menos mais perto do fim.

A protecao oferecida pela norma comegou por ser quase nula, pois muito poucas
vitimas se encontravam salvaguardadas. Inicialmente eram apenas mulheres que
cumprissem determinados requisitos de idoneidade fisica e moral, isto porque, o bem
juridico protegido encontrava-se ligado a sentimentos ético-morais e sociais. Apenas com
a evolucdo do Direito Penal e da propria mentalidade da sociedade em geral estes crimes
foram colocados onde deveriam no nosso C.P., ou seja, no Capitulo relativo aos Crimes
Contra as Pessoas, mais precisamente, nos Crimes Contra a Liberdade ¢ a
Autodeterminagdo Sexual.

Conseguida esta vitdria, havia mais a fazer e a discutir, tanto na doutrina como
nos tribunais. Apesar de o crime estar bem inserido, os problemas que posteriormente
suscitou ficaram a dever-se a tutela penal oferecida pela norma, que apenas criminalizava
certas formas de atuacdo, dando origem a lacunas de punibilidade nos casos em que a
conduta do agente ndo pudesse ser enquadrada nos meios tipicos exigidos.

Problemas como a definicdo do conceito de violéncia e de ameaga grave
prenderam a aten¢do de muitos (juristas e leigos) nos ultimos anos. No entanto, com a
entrada em vigor da Convencgao de Istambul, da Lei 83/2015 e da Lei 103/2015, muitas
foram as mudangas em torno deste tema.

Assim, por ndo nos ser possivel, devido ao limite de carateres, analisar todos os
problemas em torno deste crime, propomo-nos analisar numa perspetiva geral, critica e
atual, o estado da doutrina e da jurisprudéncia sobre a tematica. Propomo-nos ainda
analisar de que modo contribuiu esta alteracdo para a resolucdo de problemas de
interpretacdo do conceito de violéncia e da aceitacdo do dissentimento da vitima como
elemento integrante do crime, apesar desta expressdo ainda ndo constar do texto
normativo.

Para tal, o presente trabalho vai dividir-se em trés capitulos e conclusdes, para
assim serem explanadas as raizes e a evolugdo histdrica do crime, antes e depois da
Convengao de Istambul (Capitulo I), para ser feito o desenho do crime (Capitulo II), para
depois se perceber quais as alteracdes levadas a cabo pelas leis atualmente em vigor e as

suas repercussoes ao nivel doutrindrio, jurisprudencial e constitucional (Capitulo III). Por



ultimo, apresentaremos a nossa opinido sobre todas as mudangas explanadas, analisando
de que modo tais mudangas se aproximaram ou ndo das condigdes exigidas pela

Convengao e sugerindo ainda eventuais alteragdes (Conclusoes).
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CAPITULO I - Evolucio Histérica

1.1 Evolucao historica do crime de violacio previsto e punido no artigo

164° do Codigo Penal, a luz do bem juridico

O crime de violagdo estd inserido no livro II (Parte Especial), Titulo I (dos crimes
contra as pessoas), Capitulo V (dos crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual),
Seccao I (crimes contra a liberdade sexual) e faz parte do catalogo de crimes sexuais, mas
nem sempre foi assim.

Os crimes sexuais, assim como todos os crimes presentes no nosso Codigo Penal,
vao sofrendo alteragdes e aditamentos com o passar dos anos, evoluindo e ganhando
novos contornos, mas aqui, interessa essencialmente analisar a evolugdo deste crime em
especial.

Historicamente, o crime em andlise sofreu profundas alteragdes, inclusive a atual
permanéncia no catalogo dos crimes sexuais foi uma vitdria, uma vez que, este crime nao
se identificava como um atentado a liberdade sexual da vitima, mas sim, como um
atentado a moral publica, & honra ou at¢ mesmo aos bons costumes. As vitimas deste
crime ou eram solteiras e virgens, ou eram mulheres casadas e o agressor nunca seria o
seu conjuge, mas sim, um desconhecido. !

Posto isto, devemos relembrar as raizes historicas, os trabalhos necessarios,
efetuados ao longo do tempo, para que se pudesse chegar a solucdo legislativa atualmente
plasmada no artigo 164° do Cddigo Penal.

Atualmente, ndo ha quase semelhanca entre este crime e o que estava previsto no
Titulo VI do Livro V das Ordenagdes Afonsinas, “Da mulher forcada e como de deve
provar a for¢a”. O crime, tal como estava previsto, obrigava a vitima, no caso a mulher,
a apregoar o mal que lhe infligiram. A mulher deveria gritar pelas ruas onde passasse, que
foi forgada a deitar-se com determinado sujeito (apregoava o nome do agressor). Além
deste requisito, seguiam-se outros igualmente humilhantes e vis, para que a denuncia
fosse considerada valida. Nenhuma mulher em tempo algum, muito menos depois de ter

sido violada, deveria passar por tamanha crueldade e exposi¢do da sua fragilidade e dor.”

! Neste sentido — Beleza, Teresa Pizarro: 1996, pags. 12 e 13 e Pina, Ana Folhadela: 2014, pags. 6 ¢ 7
2 Titulo VI do livro V das Ordenacdes Afonsinas, versdo online/ Pina, Ana Folhadela: 2014, pags. 7 ¢ 8
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Na versao do Codigo Penal de 1852 e de 1886, os crimes sexuais encontravam-se
inseridos no Titulo IV (dos crimes contra as pessoas), Capitulo IV, referente aos crimes
contra a honestidade. No artigo 392° e no artigo 393°, da versdao de 1852, previa-se e
punia-se o crime de estupro, sendo que, em ambos os crimes, a vitima deveria ser mulher
virgem, ou viiva honesta entre os 12 e os 25 anos, em que apenas o artigo 393° se referia
a um meio tipico, o de sedugdo por meios fraudulentos.

O artigo 394° nesta mesma versao referia-se ao crime de violagdao e tinha a
seguinte redacao: “aquelle, que tiver copula illicita com uma mulher, posto que ndo seja
menor, nem honesta, contra a sua vontade, por meios de violéncia, ou por meios
fraudulentos, tendentes a suspender o uso dos sentidos, ou a tirar o conhecimento do
crime, serd degradado por toda a vida pelo crime de violagdo. & unico. Se a pessoa
violada for menor de doze annos, sera sempre applicada a mesma pena, posto que ndo
se prove que concorreu nenhuma das circumstancias declaradas neste artigo.”

Ja na versao de 1886, o crime em analise encontrava-se plasmado no artigo 393°
e, apesar de ndo ser muito diferente, no que respeita ao bem juridico protegido, a verdade
¢ que se mostrava um pouco mais abrangente e com tendéncia mais liberal, uma vez que
se referia a “qualquer mulher” e acrescentava as expressoes “veemente intimidagao” e
“(...) qualquer fraude, que nao constitua seducao, ou achando-se a mulher privada do uso
da razio, ou dos sentidos (...)”.*

Afigurava-se assim como um crime atentatorio do bem juridico “honestidade”,
ligado a sentimentos de moralidade e honra, que apenas protegia mulheres, enquanto
vitimas do crime de violacdo, e onde se exigia, para a consumagao do crime, atos de
violéncia ou meios fraudulentos, tendentes a suspender o uso dos sentidos, ou a tirar o
conhecimento do crime.

Na versao de 1982, o crime de violagdo ganhou contornos um pouco diferentes,
encontrava-se previsto no Titulo III (dos crimes contra valores e interesses da vida em
sociedade), Capitulo I (dos crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida em
sociedade), na Sec¢do II (dos crimes sexuais), mais precisamente no artigo 201° e tinha a

13

seguinte redagdo: “/ - Quem tiver copula com mulher, por meio de violéncia, grave
ameaga 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

3 Codigo Penal de 1852, versdo online, disponivel em: http://www.fd.unl.pt/anexos/investigacao/1265.pdf
4 Codigo Penal de 1886, versdo online, disponivel em: http://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf
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”3, Surge deste modo, a primeira referéncia

terceiro, sera punido com prisdo de 2 a 8 anos
ao meio tipico “grave ameaga” e “ter tornado inconsciente e na impossibilidade de
resistir”, assim como, ao constrangimento a ter copula com terceiro e, por fim, mas nado
menos importante, surge pela primeira vez a inser¢ao deste crime no catalogo dos “crimes
sexuais”, em vez de estar inserido nos “crimes contra a honestidade”.

Apenas com a reforma de 1995 veio a contemplar-se no Cédigo Penal uma Seccao
intitulada “Crimes contra a Liberdade Sexual” e outra “Crimes contra a
Autodeterminagdo Sexual”, pertencentes ao Capitulo V referente aos “Crimes contra a
Liberdade e Autodeterminagdo Sexual”, como foi ja referido supra. A par desta alteragao,
houve também um alargamento das condutas alvo de punicdo, incluindo-se nelas o
constrangimento a pratica do coito anal, como ato analogo a coépula. Esta equiparagdo
surge preceituada no nimero 2 do mesmo normativo.

“Assim parece que s6 com a reforma de 1995 se alcangou plenamente a mudanga
almejada, passando os crimes sexuais a ser verdadeiros crimes contra as pessoas, mais
propriamente, contra o valor da liberdade e autodeterminagdo sexual (ideia que se
manteve integralmente com as posteriores reformas de 1998 e 2001). Este parece ser um
ponto de chegada ha muito esperado, pois, na verdade, s6 com a inser¢do dos crimes
sexuais no ambito dos crimes contra as pessoas € nao contra quaisquer outros bens supra
individuais — como a moralidade sexual — ¢ que o Codigo Penal assume coerentemente a
sua posicdo em relacdo ao bem juridico que pretende proteger — a liberdade e
autodeterminacao sexual de cada pessoa, ndo um padrao rigido de comportamento a nivel
sexual. 7

Em suma, o bem juridico protegido pelo crime de violagdo passou a ser a liberdade
sexual da mulher, em vez da moralidade ou da honra, como se afirmava desde 1852. Este
passo foi determinante na evolugdo do tipo legal. No entanto, este ainda estava longe de
ser satisfatorio. Mesmo com este avango na protecdo de um bem juridico pessoal,
continuava a fazer-se ace¢do de género, o que limitava a norma.

Mais tarde, mas ndo muito, com a reforma legislativa de 1998, ¢ alcangcado mais
um alargamento da norma, no que concerne as condutas puniveis, equiparando a copula

€ ao coito anal, o coito oral. A principal alteragdo, relaciona-se com a extingao da mengao

5 Codigo Penal de 1982, versao online, disponivel

em:http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra estrutura.php?tabela=lei velhas&artigo id=101A0023&nid=
101&nversao=1&tabela=lei velhas&so miolo=
¢ Cunha, Maria da Conceigdo: 2002, pags. 350 e 351
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ao género, podendo a vitima tanto ser homem como mulher. Também o seu ntimero 2
encontra uma nova formulacdo, criando assim a violagdo-assédio “(...) e acrescentaram
ao crime de violagdo em sentido proprio, do art. 164°-1, a incriminagao correspondente a
do art. 163°-2, quando a conduta conduz a pratica de copula, de coito anal ou de coito oral
(assédio/violagdo).”” Trata-se da criminaliza¢do de relacionamentos sexuais em situagdes
de abuso de autoridade resultante de relacdo de dependéncia hierarquica, econdémica ou
de trabalho, por meio de ordem ou ameaga nao compreendida no nimero 1.

Assim, em conclusao, a partir desta data o bem juridico tutelado define-se como
a liberdade e autodeterminagao sexual de todas as pessoas, independentemente do género.

“A revisdo de 2007 deu mais um passo importante na via do adeus ao crime de
violagdo na sua acecado tipica tradicional. E fé-lo equiparando, para efeito do crime de
violagdo, a copula, coito anal ou coito oral (n°s 1 €2, als. a), a “introducio vaginal ou
anal de partes do corpo ou objetos” (n°s 1 e 2 als. b)”. ® Quanto ao niimero 2, este sofreu
um aditamento: as situagdes ja referidas anteriormente, acresceram o abuso de autoridade
dependente de relacdo familiar, de tutela, ou curatela e o aproveitamento do temor
causado, por qualquer meio ndo compreendido no nimero 1, € ndo apenas por ordem ou
ameaca.

A par de todas estas alteracdes e aditamentos, foram crescendo sempre duvidas e
criticas por parte da jurisprudéncia e da doutrina, as mais das vezes relacionadas com os
meios tipicos de constrangimento, dos quais me irei ocupar um pouco mais a frente.

Por fim, em 5 de agosto de 2015, com a Lei 83/2015, o n° 2 do artigo 164°
desligou-se por completo dos moldes em que estava formulado, fazendo com que a norma
ganhasse novos contornos € uma maior amplitude. Deixou, assim, de fazer referéncia aos
casos de abuso de autoridade e relagcdes hierdrquicas, familiares, econdomicas ou de
trabalho e passou apenas a exigir para o seu preenchimento o constrangimento por “meios
nao compreendidos no nimero anterior”’, deixando a formulacao anterior apenas para os
casos de agravacao, presentes na alinea b) do numero 1 do artigo 177° do C.P. Também

esta parte vai ser alvo de reflexdo nos capitulos infra.

7 Dias, Jorge de Figueiredo: 2012, pag. 746
8 Idem, pag. 747
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1.2 O bem juridico protegido pelo crime de violaciao a luz da

Convencao de Istambul

Apesar de falarmos em evolugdo historica, existe uma constante que a acompanha
em todas as etapas, o facto de as principais vitimas de crimes sexuais, em especial do
crime de que aqui se trata, serem mulheres.

A par da legislacao nacional, ou seja, do Codigo Penal Portugal Portugués, surge
a Convengao do Conselho da Europa para a Prevencao e o Combate a Violéncia Contra
as Mulheres ¢ a Violéncia Doméstica, aprovada em Istambul em 11/05/2011, mais
conhecida como Convencao de Istambul. A mais recente alteragdo do Codigo Penal, mais
precisamente a referente ao nimero 2 do artigo 164°, e que ¢ objeto do presente trabalho,
esteve intimamente ligada a ado¢do desta Convencao pelo nosso Ordenamento Juridico.

Portugal ratificou a Convengdo em 21/01/2013, entrando em vigor a 01/08/2014,
sendo um dos primeiros Estados-membro da Unido Europeia a ratificar este instrumento
internacional que faculta um conjunto de normas juridicamente vinculativas para a
prevencdo ¢ o combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica. A
Convengao reconhece no seu preambulo a existéncia de desigualdades entre mulheres e
homens, de onde resultam diferentes tipos de discriminacdo, expondo-as muitas vezes a
formas graves de violéncia, tais como a violéncia doméstica, o assédio sexual, a violagdo,
o casamento for¢ado, os chamados “crimes de honra” e a mutilagao genital. Todas estas
formas de violéncia sdo a representacdo de um grave atentado aos direitos humanos das
mulheres, maiores e menores. °

“A Convencao contém uma série de disposigdes que vao muito além da exigéncia
de ‘simples’ criminalizacdo. Dispde em pormenor sobre tipos de pena aplicaveis,
circunstancias agravantes (uso de armas, violéncia grave, menores...), inadmissibilidade
de desculpas (tradi¢do, ‘honra’), tentativa e cumplicidade, jurisdi¢do territorial,
extradicdo, cooperacdo internacional, etc. - o que poderd levantar algumas questdes de
compatibilidade constitucional, dadas as tradicionais reservas e limites constitucionais
garantisticos nestas matérias, nao s6 em termos de competéncia legislativa propriamente
dita (CRP, Art. 165°) mas também de regulacao substancial, num sistema de Direito Penal

dito de intervencdo minima, com apoio constitucional no Art. 18° da CRP. E a mesma

% Conven¢do de Istambul, disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_ mostra_articulado.php?
nid=1878&tabela=leis
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Assembleia da Republica que legisla em matéria penal e que aprova para ratificagao as
convengdes internacionais, dir-se-ia, portanto, que por ai ndo haveria, em principio,
problema; resta saber se quando a AR ratifica uma convencao ‘criminalizadora’ se
debatem e analisam de forma suficientemente cuidadosa as implicagdes na ordem interna,
designadamente a aceitagdo da necesséria alteragio das leis penais e processuais.”!?

Os crimes sexuais ficam muitas vezes sem a devida puni¢do, uma vez que existem
vitimas que sdo desacreditadas, quando nao conseguem provar que nao consentiram, ou
que tentaram resistir ao ataque sexual. Infelizmente, estes crimes acarretam o peso da
dificuldade da prova, as mais das vezes acontecem no siléncio, revestidos de medo e sem
qualquer testemunha ou documento que o comprove.

Neste sentido, a Convencdo exige que sejam tidas em conta, na avaliacdo do
consentimento, as circunstancias em que aconteceu o crime, independentemente de a
vitima ter tentado resistir ou ndo, ter usado a forga ou néo. E também prevista a violagio
na constancia do matriménio, entre parceiros, ou entre ex-conjuges, ou ex parceiros. Este
documento prevé, ndo so disposigdes relativas a crimes, mas também formas de apoio a
vitima, nomeadamente a criagcdo de centros de crise (art.25°), com vista a apoiar as vitimas
de crimes sexuais, entre outras medidas de protecdo.!!

A convengao apresenta-se assim como uma mais valia, na prote¢ao dos direitos
das mulheres e retrata a violacdao no seu artigo 36°, que contém a seguinte formulagado: “

Violéncia sexual, incluindo violagdo™ “I - As Partes tomardo as medidas legislativas ou

outras necessarias para assegurar a criminaliza¢do das seguintes condutas intencionais:

a) a penetrag¢do 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 disposi¢coes do paragrafo 1 se apliquem também a
actos cometidos contra actuais conjuges ou exconjuges ou parceiros, em conformidade

com o direito interno .

10 Beleza, Teresa Pizarro: 2016, pag. 16

' APAV, Implicagdes legislativas: 2014, pag.3

12 Convengdo de Istambul disponivel em: hitp://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?
nid=1878&tabela=leis
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Com a leitura desta norma temos uma percecdo de maior amplitude, esta diz
expressamente que a incriminagdo das condutas deve operar tdo simplesmente pelo “nao
consentimento”, por parte da vitima. Resulta cristalino que o crime de violagao ndo carece
propriamente de uma “violéncia fisica”, de uma resisténcia “visivel” por parte da vitima,
para o seu preenchimento legal, como pareceu resultar da leitura do nosso Cédigo Penal,
pelo menos até a alterag@o efetuada pela Lei 83/2015 e como foi defendido por parte de
alguma doutrina e jurisprudéncia.

A norma acrescenta ainda, no seu n°2, que “o consentimento deve ser dado
voluntariamente, por vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias
envolventes”, o que deve ser apreendido no sentido de que, qualquer outra forma de
consentimento ndo deve ser valorada.

Assim, ndo podemos deixar de concordar que “(...) o bem juridico a ser tutelado
¢ a liberdade sexual, pois os comportamentos sexuais devem ser criminalizados quando
limitarem a liberdade sexual da vitima; ou seja, o que se criminaliza é o relacionamento
sexual (em sentido amplo, englobando diversos atos sexuais) que ndo seja praticado de
acordo com a vontade livre das pessoas envolvidas — podendo assim identificar-se um (ou

vérios) agente (s) e uma (ou varias) vitimas™'?

13 Cunha, Maria da Conceigao:2016, pag. 133
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CAPITULO II — O “Desenho” do Crime de Violacio

2.1 Coaciao sexual e violacao: aproximacao e diferencas

Antes de nos debrugarmos inteiramente sob o crime de violagdo, torna-se
pertinente analisar a sua ligacdo com o crime de coagao sexual que se encontra p.e.p. no
artigo 163° do C.P. Neste sentido, Figueiredo Dias explana no seu Comentario aos artigos
163° e 164° do Codigo Penal, o estreito vinculo entre estes dois tipos legais de crime.
“Segundo o seu conteudo de ilicito proprio e a sua gravidade, os crimes de coagdo sexual
em sentido proprio e de violagdo constituem o niicleo da protegdo da liberdade sexual”!*.

O crime de violagdo ¢ considerado por muitos autores como uma forma agravada
do crime de coagdo sexual, previsto e punido no artigo 163° do Cddigo Penal. A
justificacdo de tal afirmagao prende-se com o facto de o crime de coagdo sexual apenas
divergir do crime de violagdo no que concerne aos atos sexuais em si. Ao passo que, o
crime de coagdo sexual se basta com atos sexuais de relevo, ja no crime de violagdo sdo
exigidos atos sexuais de relevo especializados, o que também leva a afirmar que estamos
perante um crime de coagdo sexual mais grave.

Considera-se que “o tipo fundamental é atualmente a coagdo sexual e, assim, o
crime de violagdo, materialmente, “¢ um caso especial de coacdo sexual, ¢ alias a forma
mais grave de coagdo sexual, com as suas caracteristicas especificas (comissao mediante
copula, coito anal, coito oral, e outras que agora expressamente se lhes equiparam, mas
nem sempre).”!?

Nao obstante o facto de um anteceder o outro, a sua formulacdo também nao
diverge muito a “olho nu”. Num olhar mais profundo sobre as normas, vemos que antes
da ultima alteracdo ao Codigo Penal e mesmo depois desta, as normas apresentam a
mesma estrutura € os mesmos meios tipicos de constrangimento, divergindo quanto aos
atos sexuais de relevo. Como foi ja& referido supra, no artigo 163° ¢ feita referéncia
“apenas” a atos sexuais de relevo, enquanto no artigo 164° ¢ feita referéncia a atos sexuais
de relevo mais graves, como a copula, o coito oral, o coito anal, ou a introdugao vaginal

ou anal de partes do corpo ou objetos. A fronteira entre os atos sexuais de relevo que

14 Dias, Jorge de Figueiredo, 2012: pag.716
15 Garcia/Rio/Castela: 2014, pag. 679
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cabem no ambito do artigo 163° e os que cabem no ambito do artigo 164° ndo ¢ muito
clara, no entanto, no crime de violagdo existe sempre uma penetragao/introdugdo que ndo
existe no crime de coagdo sexual, o que ajuda na distin¢do.'®

Nao pretendemos desta forma alongar-nos quanto a matéria dos atos sexuais de
relevo, uma vez que se trata de uma problematica demasiado vasta e ndo se encontra no
cerne do nosso tema. No entanto, ndo podemos passar sem lhes “tocar”, porquanto, os
atos sexuais de relevo!” sdo parte integrante dos dois normativos em andlise. Convém
referir que a sua definicdo ndo € unanime nem por parte da doutrina, nem por parte da
jurisprudéncia, existindo pelo menos trés posicdes: a objetivista, a subjetivista e a mista.

Cumpre, assim, comegar por referir que estamos, antes de mais, perante um ato
sexual. Como indica Figueiredo Dias, “ato sexual serd assim todo aquele comportamento
que, de um ponto de vista predominantemente objetivo e segundo uma compreensao
natural, assume uma natureza, um conteudo ou um significado diretamente relacionado
com a esfera da sexualidade e, por aqui, com a liberdade de determinagdo sexual de quem
o sofre ou pratica.”'® Outras correntes estreitam mais ou menos esta definicdo,
adicionando a esta conotacdo objetiva, uma conotagdo subjetiva, “traduzida na inten¢ao
do agente de despertar ou satisfazer, em si ou em outrem, a excitagao sexual, dita também
intencdo libidinosa.”"”

“Ao exigir que o ato sexual seja de relevo a lei impde ao intérprete que afaste da
tipicidade ndo apenas os atos insignificantes ou bagatelares (fun¢do negativa), mas que
investigue do seu relevo na perspetiva do bem juridico protegido (funcdo positiva).”?°
Como acrescenta o Autor, “é, pois, o grau de perigosidade da acdo para o bem juridico
que — em fung¢do da sua espécie, intensidade ou duragdo — assume neste contexto valor
decisivo™!. A Autora Maria do Carmo Dias ordena-os em 3 principais categorias e por
ordem crescente, da seguinte forma: Em primeiro lugar (menos graves) €, no mesmo
patamar, estdo os “atos de carater exibicionista” e “o contacto de natureza sexual” (arts.
170°, 171°n°3, al. a) e 172° n°2 do C.P.); Em segundo lugar encontra-se o ato sexual de
relevo, que caracteriza o crime de coacdo sexual (163°) e que € descrito como resultado

de alguns crimes na forma simplificada (165°, 1; 166°, 1; 167°, 1; 171°, 1; 172°, 1; 173,

16 Garcia/Rio/Castela: 2014, pag. 686

17 Sobre a defini¢do de ato sexual de relevo ver também o Ac. do TRG de 02/02/2009
18 Dias, Jorge de Figueiredo: 2012, pags. 718 € 719

19 Idem, pag. 718

20 Idem, pag. 720

21 Idem
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1; 174°, 1 do C.P.); Em terceiro lugar (mais graves, ou qualificados), estdo a copula, coito
anal, coito oral e introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou de objetos, que
caracterizam o crime de violacao (164°) e qualificam os crimes previstos nos artigos 165°
al167°e171°a 174° do C.P.%2

Paulo Pinto de Albuquerque distingue 4 categorias, a saber: “atos sexuais de
especial relevo (copula, coito anal e oral e penetracdo vaginal e anal com objetos ou partes
do corpo), atos sexuais de relevo (atos sexuais com gravidade objetiva), atos de contacto

sexual (atos sexuais sem gravidade objetiva) e atos de exibicionismo (...).”*

2.2 Consideracoes gerais sobre o artigo 164° C.P. e o seu alargamento

para abranger todas as situacoes equiparadas a copula

Primeiramente e por se revelar pertinente para o tema em questao, comegamos por
referir que a palavra “violar” apresenta como significado: “forcar (alguém) a ter relagdes
sexuais; violentar; infringir; transgredir (a lei); atentar contra o pudor de; ofender;
profanar, entrar em (local) sem autorizagdo; trespassar; poluir; devassar
(correspondéncia); divulgar (segredo)”.?* De forma a conhecer um pouco melhor o ilicito
denominado “violagdo” e, analisado na perspetiva de um abuso sexual, urge tragar alguns
aspetos gerais e identificadores do mesmo.

Como tal, podemos comegar por referir que atualmente e gragas a diversos
avancos legislativos, tanto o autor como a vitima deste crime podem ser uma pessoa de
qualquer género, independentemente da idade. Assim, € certo que a vitima deste crime
pode ndo ser necessariamente uma pessoa em fase adulta, também uma crianga ou um
adolescente podem ser vitimas do crime de violag@o p.e.p pela norma do 164° do C.P.
Nos casos em que assim €, a pena prevista para o crime de violagdo em particular, é
agravada de um ter¢o nos seus limites minimo € maximo se a vitima for menor de 16 anos

e agravada em metade se for menor de 14 anos, de acordo com os n°s 6 ¢ 7 do art. 177°.

22 Dias, Maria do Carmo: 2013, pag. 75

2 Albuquerque, Paulo Pinto: 2015, pag. 641

24 Dicionério de Lingua Portuguesa, versao online, disponivel
em:http://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/violar
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Numa primeira leitura do atual Codigo Penal poderia retirar-se, sem mais, que a
Seccdo I se refere a tutela do bem juridico “Liberdade Sexual”, enquanto a Secc¢do II é
referente ao bem juridico “Autodeterminagdo Sexual”. Todavia, ambas pertencem ao
Capitulo “Crimes contra a Liberdade e Autodeterminagdo Sexual”. Assim, “a razdo de
ser desta distingdo ¢ outra: a de que a Seccdo I protege a liberdade (e/ou a
autodeterminagdo sexual) de todas as pessoas, sem fazer ace¢do de idade; enquanto a
Seccao II estende essa protecdo a casos que ou nao seriam crime se praticados entre
adultos, ou o seriam dentro de limites menos amplos, ou assumiriam em todo o caso uma
menor gravidade; e estende-a porque a vitima ¢ uma crianga ou um menor de certa idade.
O que conduz a conclusdo de que, sendo na Seccdo II o bem juridico protegido também,
como na Seccdo I, a liberdade e autodeterminacao sexual, ¢-o quando ligado a um outro
bem juridico, a saber, o do livre desenvolvimento da personalidade do menor, em
particular na esfera sexual.” %

Em suma, verificamos que no capitulo do C.P. em analise, referente aos “Crimes
Contra a Liberdade e Autodeterminacao Sexual”, ¢ abrangida a vitima de qualquer idade,
ainda que com a consequente agravagao no caso de ser menor de 16 anos, ao passo que
na secc¢do que lhe sucede referente aos “Crimes Contra a Autodeterminagdo Sexual” (arts.
171° a 176°), incluem-se somente vitimas de idade inferir a 14, 16 ou 18 anos (criangas e
adolescentes).

O bem juridico — liberdade (neste caso), como afirma Teresa Beleza, prende-se,
no caso dos adultos, com a liberdade de se relacionar sexualmente ou ndo e com quem e,
no caso das criancas/ adolescentes com a “liberdade de crescer na relativa inocéncia até
a adolescéncia até se atingir a idade da razdo para ai se poder exercer plenamente aquela
liberdade.”?¢

Cumpre ao julgador da causa avaliar qual o tipo legal aplicavel ao caso concreto
(e que melhor satisfaga a tutela penal). No entanto, e por mais absurdo que nos pareca,
ndo ¢ assim tdo linear que este crime possa ser praticado contra qualquer pessoa.
Infelizmente, verificamos em acérdaos e estudos efetuados sobre a postura da sociedade
perante um caso de violacdo, que a vitima parece ter de preencher um conjunto de
requisitos para ser considerada vitima. Num passado ndo muito distante avaliava-se o

modo de vestir e o comportamento da vitima. Se esta envergasse roupas sexy/ousadas, ou

2 Dias, Jorge de Figueiredo: 2012, pag. 711
26 Beleza, Teresa Pizarro: 1996, pag. 11

21



demonstrasse ter diversos parceiros sexuais, parecia que perdera o “estatuto de vitima”,
ou até mesmo que de alguma forma contribuira para que o crime se consumasse.’

Esta posi¢ao em relagdo ao crime de violagao, ligada a uma suposta “contribui¢ao”
da vitima para a consumagdo do crime, verificou-se também na jurisprudéncia com o
tristemente conhecido acérdado: “a coutada do macho ibérico”.

Na fundamentagdo deste acorddo que chegou ao STJ, foram destacadas como
“atenuantes” da conduta do violador, a contribuicao das raparigas para o cometimento do
crime, uma vez que, consideraram impossivel as mesmas nao terem previsto o risco que
corriam. Podia entdo ler-se no sumaério: “ Contribui para a realiza¢do de um crime de
violagdo a ofendida, rapariga nova mas mulher feita que: a) Sendo estrangeira, ndo
hesita em vir para a estrada pedir boleia a quem passa; b) Sendo impossivel que ndo
tenha previsto o risco em que incorre; c) Se mete num carro, com outra e com dois
rapazes, ambas conscientes do perigo que corriam, por estarem numa zona de turismo
de fama internacional, onde abundam as turistas estrangeiras com comportamento
sexual muito mais liberal do que o da maioria das nativas (...)”.*

A violagdo ¢ um crime de dano, cujo “tipo objetivo consiste no constrangimento
da vitima a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, um ou mais atos sexuais de
especial relevo: copula, coito anal, coito oral, introdugdo vaginal ou anal de partes do
corpo ou objetos.”?® A copula foi a primeira conduta a ser criminalizada e é pacificamente
definida como a penetragdo da vagina pelo pénis.

Com as sucessivas alteragdes no sentido do alargamento da norma foram-se
equiparando a esta primeiramente o coito anal, que consiste na penetracdo do anus pelo
pénis e posteriormente o coito oral, que consiste na penetragao da boca pelo pénis.

A conduta punivel mais recentemente aditada assenta na penetracdo vaginal ou
anal de partes do corpo ou objetos. “Introdugdo vaginal ou anal significa penetracdo na
vagina (ndo na vulva) ou no anus de uma qualquer parte do corpo (um dedo, os labios, a
lingua...) ou de um qualquer objeto, possua ele (pénis artificial, vibrador...) ou nao (pau,

ferro, fruto...) conotacdo sexual. Nao se encontram abrangidas aqui por conseguinte

27 Neste sentido: Sottomayor, Clara:2011, pag. 296

28 Ac. STJ, de 18/10/1989. Constava do n°3 do artigo 201° na versdo anterior a 1995: “se a vitima, através
do seu comportamento ou da sua especial ligacdo com o agente, tiver contribuido de forma sensivel para o
facto, sera a pena especialmente atenuada”. Por ja se encontrarem previstas as regras gerais de atenuagéo
da pena no artigo 72 do C.P., ndo se vislumbrava motivo justificativo para existir uma norma atenuante,
relativa apenas ao crime de violagdo. Neste sentido, procedeu-se a extingdo desta atenuante, aquando a
alteracdo legislativa seguinte.

2 Albuquerque, Paulo Pinto:2015 pag. 654
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(contra, porventura, a — todavia ndo evidenciada — intencdo do legislador) agdes como a
do coito vulvar ou do vestibular ou o da auto masturbagdo; acdes que, (...) podem
evidenciar um contetdo de ilicito tanto ou mais pesado para a autodeterminagdo sexual
da vitima do que alguns dos que caem dentro da tipicidade.”*°

Nao podemos deixar de concordar com o citado autor, uma vez que, presenciamos
tantos progressos legislativos no sentido de equiparar todas estas situagdes a copula e, no
entanto, acabamos por verificar que uma conduta tdo grave como aquela em que o autor
do crime forga a vitima a praticar contra a sua vontade uma auto masturbacao nao esta
abrangida pelo tipo legal de crime. Imaginemos a seguinte situacdo - A4 constrange B a
utilizar as suas proprias maos ou a pegar num objeto, por exemplo um vibrador, para que
este/a se masturbe, através de penetragdo ou fric¢ao, de modo a que o 4 “apenas’ assista
e assim satisfaca os seus intentos. Cremos que esta conduta ndo ¢ menos traumatica nem
menos ultrajante do que no caso de ser o autor do crime a penetrar a vitima com, por
exemplo, um vibrador, visando a mesma satisfacdo. Esta lacuna persiste pelo facto de o
legislador ter na alinea b) usado a expressdo: “A sofrer introdug¢do vaginal ou anal de
partes do corpo ou objetos;”. Para além de ndo ter previsto a possibilidade de ser a propria
vitima a praticar a conduta contra a sua vontade, ndo estd também prevista a situagao de
o autor “apenas” friccionar o pénis na vagina ou anus da vitima até ejacular, sem que para
tal a tenha penetrado e que ¢ comummente denominada de copula vulvar ou vestibular.
Poderiam entdo interpretar-se as atuagdes ‘“apenas” como ato sexual de relevo,
redirecionando-as para a tutela do artigo 163°? Também ndo parece correto, porquanto,
lé-se no corpo do texto deste normativo “(...) constranger outra pessoa a sofrer ou a
praticar, consigo ou com outrem, ato sexual de relevo (...)”, ndo fazendo similarmente
referéncia ao ato consigo propria.’!

Também no que respeita aos atos de copula vestibular, alguma jurisprudéncia
redireciona-os para a tutela do artigo 163° quando ndo existe ejaculacao; no caso de

existir, alguns enquadram-nos no artigo 164°*2. Paulo Pinto de Albuquerque agrupa a

copula vulvar nos atos sexuais de relevo do artigo 163°.3* Também outros autores utilizam

39 Dias, Jorge de Figueiredo, 2012: pag. 750

31 Neste sentido: Idem, pags.722 e 723

32 Independentemente de emissio seminis, Sénio Alves entendia j4 no seu comentdrio ao artigo 164° do C.P
datado de 1995, que a copula vulvar faz parte do conceito de copula, relevante no tipo legal do crime de
violag@o. O Autor acrescenta que, a copula vulvar esta contida na nogdo de copula, trata-se de uma copula
em sentido juridico- normativo. Alves, Sénio Manuel dos Reis: 1995, pags. 23 e 24

33 Albuquerque, Paulo Pinto, 2015: pag. 646
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o critério da consumagdo pela “emissio seminis”, para distinguir onde deve ser
enquadrado o ato de copula vulvar.*

Nao obstante o devido respeito pelas posigdes acima descritas, somos obrigados a
concordar com Figueiredo Dias, no sentido de que ndo foram explicitamente previstas as
situacdes de auto masturbagdo, com recurso ou nao a objetos e/ou partes do corpo, nem
as situagdes de copula vulvar ou vestibular, salvo melhor entendimento.

Feita assim referéncia ao conteudo da agdo, mais precisamente aos atos sexuais
de relevo de especial gravidade, ndo podemos deixar de chamar a atencao para a forma
como ¢ feita alusdo a estes em audiéncia de julgamento. Apds a andlise de vasta
jurisprudéncia, com decisdes muito distintas, concluimos pela existéncia de um trago
comum, ou seja, o tribunal relata sempre o contetido da agdo de modo menos técnico e
mais sexualizado. As expressoes utilizadas ndo variam em nada de caso para caso e, neste
sentido, encontramos estudos e textos de apoio. “O tribunal narra a historia do falo
penetrador enquanto descreve com minucia o corpo seccionado e penetrado. As vitimas
sdo reduzidas as partes tocadas pelo outro; em primeiro lugar, vaginas, vulvas, clitoris,
mas também seios, anus, nadegas, coxas, bocas e linguas. (...). Elas/es regressam a sua
condicdo de objeto sexual a que o/a agressor/a as reduziu no momento da vitimizagdo.”>’

Nao podemos estar mais de acordo com a supracitada Autora, nido se
compreendendo a forma como o tribunal, que deveria ser bem formado e sensivel, aborda
estas matérias que por si s6 ja sdo bastante estigmatizantes. As vitimas sdo publicamente
humilhadas, ndo s6 pelo facto de quase terem que justificar a razao de terem sido violadas
e ndo terem feito nada (ou nao terem feito o necessario...) para que tal ndo acontecesse,
mas também porque aquele facto que tanta tristeza acarreta esta a ser narrado como se
fosse uma obra com teor erdtico ou, em alguns casos, at¢ mesmo pornografico. A titulo
de exemplo: “o arguido parou a viatura, agarrou B..., tirou-lhe a camisola, comegou a
lamber-lhe os seios e a meter a mdo dentro das suas calgas e cuecas, apalpando-a na
zona vaginal, o que fez friccionando a vagina com os dedos...”%, ou “Em seguida,
enquanto beijava a menor pelo corpo nu, em especial na boca, com as mdos, percorria-
lhe o corpo, acariciando-lhe a zona genital e do peito. Depois, introduziu o seu pénis

ereto no interior da vagina da menor B..., ali o mantendo em movimentos ritmados para

34 Lopes, José Mouraz; Milheiro, Tiago Caiado: 2015, pag.41
35 Ventura, Isabel: 2016, pag. 47
36 Acorddo do TRC: 17/12/2014
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cima e para baixo, até ali ejacular.”.>’ Estes exemplos retiram-se de entre inimeros e
acreditamos que ndo foram narrados pelas vitimas nestes moldes, assim, ndo bastaria
somente a referéncia aos termos técnicos ou expressdes contidas na lei, de modo a
consubstanciarem o tipo legal? Cremos que sim. Serd imprescindivel que o tribunal
“arranje” o texto, de modo a que os factos narrados quase deixem de consubstanciar um
crime hediondo e passem a assimilar-se a uma obra carregada de erotismo? Uma vez

mais, ndo vemos justificagdo para estas ultrajantes narrativas.

2.3 Meios tipicos de constrangimento plasmados no n°1 do artigo 164°

O crime de violagdo, previsto no n° 1 do artigo 164°, define-se como um crime de
execucao vinculada, ou seja, para o seu preenchimento s3o necessarios meios tipicos
de coagdo/constrangimento. Por sua vez, a violagdo prevista no n° 2 ¢ um crime de
execugao livre, pois pode ser cometida por qualquer meio nao compreendido no
niimero anterior.*8

“A conduta tipica “constranger” traduz-se num ato de coagdo (constranger
outra pessoa a adotar um determinado comportamento: praticar uma agao, omitir
determinada a¢do, ou suportar uma agao), dirigido a pratica, ativa ou passiva, de um
ato sexual de relevo. A coagdo €, pois, aqui especializada através da sua finalidade,
tendo de existir entre ela e o ato sexual uma relacio meio/fim.”*°

Neste caso, 0 agente constrange a vitima a sofrer ou a praticar ato sexual de
relevo, também ele especializado, através das condutas de “violéncia”, “ameaca
grave” e “tornar a vitima inconsciente ou pd-la na impossibilidade de resistir”. A titulo
de curiosidade e numa perspetiva psicoldgica, “Roure e Duizabo (2003) salientam
que “a violéncia corresponde a exteriorizagdo do estado interior de um individuo em
sequéncia de uma disfuncdo do controlo emocional e do discernimento, associada a
dificuldades de adaptacdo e traduzida num comportamento agressivo. Para Sanmartin
(2004, p.22), a violéncia mais ndo ¢ que “agressividade fora do controlo, um

descontrolo que se traduz numa agressividade hipertrofiada”.*

37 Acérddo do TRC: 25/06/2014

38 Neste sentido: Albuquerque, Paulo Pinto: 2015, pag. 656
39 Dias, Jorge de Figueiredo: 2012, pag. 570 ¢ 724

40 Rebocho, Maria Francisca: 2007, pag. 22
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Mas o que ¢ a violéncia para efeitos deste crime? Sera um ato de violéncia
constranger a vitima a pratica de ato sexual, sem o uso da forca, existindo “apenas” o
seu dissentimento?*' A violéncia tera de se traduzir num exercicio de forca fisica
sobre a vitima, de modo a impedir-lhe os movimentos, ou a infligir-lhe agressdes
corporais*?? Caber4 no conceito de violéncia a vertente psicolégica, além da fisica?
As dificuldades de interpretagdo deste conceito sdo notorias, geram discussdo
doutrinal e jurisprudencial. A Autora Conceigdo Cunha defende, e bem, estarmos
perante 3 teses diferentes em torno desta problematica. Aquela que exige uma
verdadeira luta entre o agente e a vitima (Ac. do TRP de 13/04/2011), uma intermédia
em que ndo se exige luta, mas os meios utilizados pelo agente devem ser idoneos a
vencer a resisténcia da vitima, ou seja, deve haver um “plus” de forca fisica. Por fim,
uma mais liberal, que aceita que o dissentimento por parte da vitima ¢ suficiente para,
no caso de o agente avancar, o tipo legal encontrar-se preenchido.*’ Clara Sottomayor
defende e muito bem, em nosso entender, que ndo se afigura necessaria uma luta entre
agressor e vitima, acrescentando que s6 o facto de o autor do crime praticar um ato
sexual de relevo contra a vontade da vitima, ja se revela também um ato violento por
si sO.

Presenciamos, assim, a existéncia de uma tese que realmente compreende a
vitima e o seu estado fisico e emocional perante a agressdo. A Autora sempre
defendeu que basta a falta de consentimento da vitima para que esteja preenchido o
tipo legal, havendo desta forma a eficaz protecao do bem juridico tutelado pela norma.
Esta tese repugna aquela que exige para além da falta de consentimento, o uso de
violéncia fisica aferida a partir da reacdo da vitima, que deve resistir ao agente. **

Figueiredo Dias entende que a violéncia para preenchimento do tipo ¢ a fisica,
apesar de ndo exigir que seja pesada ou grave, no entanto, “deve ser idonea, segundo
as circunstancias do caso — nos termos conhecidos da doutrina da adequacgao -, a

vencer a resisténcia efetiva ou esperada da vitima.”*> Nem todos assim o entendem,

41 A problematica em redor do dissentimento serd alvo de maior aten¢do no capitulo seguinte

42 Partilhamos o entendimento da Autora Concei¢do Cunha, que entende que, a verificagdo do conceito de
violéncia ndo depende da efetiva resisténcia da vitima, “em muitas situagdes a vitima sabe que ¢ inttil tentar
resistir”, nestes casos, o crime ndo pode deixar de ser considerado, por ndo se ter verificado a efetiva
resisténcia desta. — 2003, pag.199. Neste sentido ver também: Paulo Pinto de Albuquerque, 2015, pag. 649
e Inés Ferreira Leite, 2011, pag. 63

43 Neste sentido: Cunha, Maria da Conceigdo: 2016, pag.137 € 138 - a restante doutrina fala normalmente
em apenas 2 teses, no entanto, concordamos com a [lustre Autora quando se refere a 3 teses e ndo ao apenas
em 2. — Ver também - Cunha, Maria da Conceig@0:2012, pags. 469 e ss.

4 Sottomayor, Maria Clara: 2011, pag. 298

4 Dias, Jorge de Figueiredo:2012, pag. 726
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insistindo em qualificar a violéncia, ndo s6 na doutrina, mas também na
jurisprudéncia, como fisica, pesada, grave, etc.

E de facto preocupante que alguma jurisprudéncia mais conservadora tenha
encontrado apoio em posi¢des doutrinais extremistas como a de Leal Henriques e
Simas Santos, que na versdo anterior a alteracao legislativa, se pronunciaram no seu
comentario ao artigo 201° do C.P. de 1982, em nossa humilde opinido no mau sentido,
ao exigirem o uso de violéncia fisica, sendo esta aferida a partir da reagao da vitima,
que deve reagir/resistir contra o agente. Acrescentam ainda ser necessdria uma
vontade decidida e militantemente contraria, uma oposi¢ao que s6 a violéncia fisica
ou moral consegue vencer.*® Ou seja, em comentarios a semelhanca deste, deve haver
quase uma luta entre agressor e vitima, de modo a provocar lesdes fisicas resultantes
de agressoes. Como afirma Teresa Beleza, a nossa Justica tem ideias muito estranhas
sobre o que seja violéncia, uma vez que, ao que alguma jurisprudéncia indica, parece
que a verdadeira violéncia implica sangue, tiros, € uma luta corpo a corpo, como se
vé em series e filmes.*’

Felizmente a tendéncia ¢ de abolicdo deste tipo de concecdes, uma vez que,
sdo cada vez mais escassas as decisdes em se exige uma violéncia desta natureza para
o preenchimento do tipo legal.

Quanto ao meio tipico ameaga grave, como o proprio adjetivo o indica, ndo se
pode tratar de uma “simples” ameaca, esta deve revestir-se de uma certa gravidade.
A ameaga integra, ela propria, um tipo de ilicito, plasmado no artigo 153° do Cédigo
Penal. Américo Taipa de Carvalho aponta trés caracteristicas essenciais do conceito
de ameaca: mal, futuro, cuja ocorréncia dependa da vontade do agente. Acrescenta
ainda que o mal tanto pode ser de natureza pessoal, como patrimonial e, este mal tem
de ser futuro, sendo a caracteristica temporal o principal critério de distingdo entre
esta, a coagdo e a violéncia. Por fim, aponta o autor, a concretizagao futura do mal
deve depender, ou pelo menos parecer depender, da vontade do agente.*®

Neste especifico contexto, a ameaga aparece como um meio de coagdo que se
destina a conseguir vencer a resisténcia da vitima, para com ela poder efetuar ato

sexual de relevo especializado. Assim, este meio de constrangimento deve ser

46 Acordao do TRP de 13/04/2011; A opinido dos autores mantém-se no seu comentario ao artigo 164° do
C.P., na versdo do ano 2000, apoiando-se também nos entendimentos de Nelson Hungria e Rodriguez
Devesa, Autores estes, também extremistas: Henriques, Leal/Santos, Simas: 2000, pag. 239

47 Beleza, Teresa Pizarro: 2011, pag. 3

48 Carvalho, Américo Taipa: 2012, pag. 555
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entendido como “a manifestagdo do propdsito de causar um mal ou um perigo se a
pessoa ameacada ndio consentir no ato sexual.”*’ Alguns autores entendem que a
violéncia psiquica podera integrar este meio tipico, outros entendem que no conceito
de violéncia deve caber ndo apenas a violéncia fisica, como também a psiquica.

A ameaga tem de ser grave, o que leva a que, uma vez mais, seja o julgador da
causa a averiguar discricionariamente se o conteudo, a medida e a intensidade da
ameaca, levam a que esta seja considerada grave. Deste modo, verifica-se em alguma
jurisprudéncia que muitas agdes nao sao integradoras do tipo por o julgador ndo as
aferir como graves na andlise do caso concreto. Diversamente (e bem), afirma o
acordao: “No crime de violagao a ameaga ou ¢ tida como tal e ¢ levada a sério e ¢
ameaga grave, ou ndo ¢ levada a sério e deixa de ser ameaga. Assim que a ameaca €
levada a sério pela vitima é sempre ameaca grave. (...). E pelo padrdo da vitima, da
pessoa a quem ¢é dirigida a ameaca que se aferira da sua gravidade.”>°

Por ultimo, mas ndo menos relevante na analise deste meio tipico, importa
referir que a ameaga pode ser dirigida diretamente a vitima ou pode ser dirigida a um
terceiro, quando este seja uma pessoa proxima e a lesdo dos seus bens juridicos afete
a propria vitima. Imaginemos por exemplo a situagdo em que 4, decidido a quebrar a
resisténcia de B para com ela poder realizar copula, ameaga-a dizendo que se ela ndo
parar de resistir, vai agredir severamente ou mesmo matar o seu filho.

Quanto ao ultimo meio tipico de constrangimento presente no n°l, traduz-se
no ato de o agente colocar a vitima em estado de inconsciéncia, ou na impossibilidade
de resistir. Referimo-nos aqui por exemplo a situagdo em que B se encontra a tomar
uma bebida num bar com o seu conhecido 4 e este aproveita-se de um momento de
distragdo de B para a constranger a pratica de ato sexual, colocando na sua bebida
uma droga que a impossibilita de discernir corretamente e até mesmo de resistir.
Assim, esta situacdo distingue-se da prevista no artigo 165° que ¢ referente aos casos
em que a vitima j& se encontra inconsciente ou na impossibilidade de resistir, aqui a
vitima encontra-se por exemplo em estado de coma e o agente aproveita-se desse
estado para com ela praticar atos sexuais. Concluiu-se, assim, que no crime de

violag¢do “importa que haja uma relagdo meio - fim - ou seja, tornar a vitima incapaz

4 Dias, Jorge de Figueiredo: 2012, pag. 727
50 Ac. do TRC de 25/06/2014
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de resisténcia ¢ um meio para o ato sexual de relevo ou para a copula, coito anal ou

oral (...)"!

5! Cunha, Maria da Concei¢do: 2003, pag. 200
29



CAPITULO III - A trigésima oitava alteracio ao Cédigo
Penal efetuada pela Lei 83/2015 de 05/08/2015

3.1. A atual redacio da norma prevista no n°2 do artigo 164° e o

confronto com a sua anterior redacao

Até ao presente capitulo, a nossa analise tem-se debrucado sob a formulagao
normativa anterior a trigésima oitava alteragao do Cédigo Penal.

Deste modo, e antes de prosseguir, revela-se importante confrontar a versao
o

anterior e a versdo posterior a citada alteragdo. A anterior redag¢do oferecida pela Lei n.

59/2007, de 04 de setembro, era a seguinte:

Artigo 164.°
Violacao

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, copula, coito anal ou coito oral;
ou

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

¢ punido com pena de prisdo de trés a dez anos.

2 - Quem, por meio ndo compreendido no niimero anterior e abusando de
autoridade resultante de uma relagdo familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia
hierdrquica, econdémica ou de trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou,
constranger outra pessoa:

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

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

¢ punido com pena de prisdo até trés anos.

A atual redag¢do da norma (Lei 83/2015) ¢ a seguinte:
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Artigo 164.°
Violacao

1-(...)%?

2 - Quem, por meio nao compreendido no numero anterior, constranger outra
pessoa:

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

b) A sofrer introdu¢ao vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos;

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

Como analisamos nos capitulos supra, o n° 1 manteve-se inalterado. Subsiste o
conteudo da acdo, o constrangimento, os seus meios tipicos e a moldura penal. J4 no que
respeita ao n° 2, a mudanga foi notdria.

A primeira mudanga com que nos deparamos foi a abolicdo da expressdo: “e
abusando de autoridade resultante de uma relacdo familiar, de tutela ou curatela, ou de
dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho, ou aproveitando-se de temor que
causou, constranger outra pessoa...”. Esta expressdo definia a violagao/assédio, instituida
em 1998, alargada em 2007 e que, em 2015, deixou de existir. O crime anteriormente
previsto poderia ser praticado pelos meios nao compreendidos no nimero anterior, no
entanto, era necessario que fosse praticado abusando de uma relagdo de autoridade nele
prevista. O agente do crime deveria ter esta relacdo com a vitima (e abusar dessa relacao)
para estarem preenchidos todos os elementos da norma, caso contrario ndo poderia ser
aplicada.

Assim, caso o juiz ndo considerasse o dissentimento da vitima face aos atos
sexuais impostos pelo agente como uma forma de violéncia, havia dificuldade em puni-
los. Com a entrada em vigor no nosso pais da Convengdo de Istambul, e algumas
propostas legislativas no sentido da alteracdo desta norma, houve uma tentativa por parte
do legislador de tornar a norma mais abrangente, abarcando o “ndo consentimento” da
vitima, abolindo-se a ideia de que o constrangimento apenas pode ser alcancado pelos
meios tipificados.

Resumidamente, nos ultimos anos, num caso de relagao sexual ndo consentida, ou

se encontrava preenchido um dos meios tipicos de constrangimento previstos no n° 1

520 n° 1 manteve-se inalterado.
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(meios estes que, como vimos, suscitavam sérias duvidas de interpretagdo), ou teria de
verificar-se a relacdo entre o agente e a vitima prevista no n°2. Por mais absurdo que possa
parecer, esta formulagdo dubia subsistiu durante muitos anos, s6 tendo sido alterada em
2015.

“O legislador, ao tipificar os contornos do tipo legal de violag¢do, baseou-se no
mito de que a violagdo ¢é praticada por estranho que usa violéncia fisica ou ameaga grave
contra a vitima ou que a coloca em estado de inconsciéncia ou na impossibilidade de
resistir.

Na verdade, a violagdo ¢ praticada, normalmente, por um homem conhecido da
vitima, com quem esta tem uma relagdo de proximidade ou de confianga, muitas vezes,
durante a etapa inicial de um relacionamento sexualizado ou romantico, o chamado date
rape, € nao envolve o uso da forga fisica nem deixa marcas fisicas de violéncia visiveis
no corpo da vitima.”

Também os relatorios da APAV>* relativamente as vitimas de violacdo
demonstram isso mesmo. No ano de 2015 registaram-se 255 vitimas de crimes sexuais
(82,1% sao do sexo feminino), das quais 86 sdo vitimas do crime de violagdo. No total de
vitimas anuais que recorreram a APAV, registou-se que a maior percentagem pertence
aos casos que ocorreram em relagdes de proximidade da vitima com o agente.

Tereza Beleza faz uma interessante analogia entre o crime de “violagdo” e o crime
de “viola¢do de domicilio ou perturbacdo da vida privada”, previsto no artigo 190° do
C.P. Este ultimo tipo legal ndo exige no seu tipo base a pratica de violéncia nem ameaga,
tdo sO exige que este tipo de violacdo seja cometido contra a vontade da vitima.
Concordamos plenamente com a Autora que acrescenta ainda que a violéncia, a existir,
deve constituir uma agravante do crime.” O artigo 190°, que protege a integridade do
domicilio, contém a expressdo “sem consentimento”, o que nos leva a ndo conseguir
perceber a razdo para uma norma que protege um bem eminentemente pessoal (art. 164°)
ndo conter a mesma expressao.

Durante muito tempo, houve uma enorme dificuldade em aceitar que o dizer “nao”
face a um ato sexual de relevo, quer na realidade expressar o dissentimento da vitima.
Deveria ser “claro como agua”, que ao dizer “ndo” a vitima demonstra ndo querer ter

qualquer envolvimento com o agente. A partir do momento em que existe um “nao”, e

53 Sottomayor, Maria Clara: 2015, pag. 109
>+ APAYV, Estatisticas: 2015
55 Beleza, Teresa Pizarro: 2016, pag.22

32



que o agente impde a sua vontade a vontade da vitima, estamos perante um crime de
violagdo (ou de coagdo sexual). A vitima ndo deve ter que justificar o seu “nao”, este deve
simplesmente ser valorado, independentemente da forma como ¢ exteriorizado. E o
dissentimento podera mesmo nao ser expresso em palavras, mas resultar do contexto,
quando a vitima fica em estado de choque.

Nao pode ser exigido a vitima que se debata com o agressor, devemos considerar
a hipotese, por exemplo, da paralisia pelo medo, ou seja, a impoténcia perante tal
acontecimento.’® Quem nunca teve, pelo menos uma vez na vida, aquela sensagdo de
querer dizer uma s6 palavra e nao conseguir? Ou porque temos medo, ou porque ficamos
em estado de panico, ou em estado de choque, pelo menos uma vez deve ter acontecido
no quotidiano de cada um de nds, quanto mais ndo seja, durante um sonho. Por vezes ndo
depende da vontade do ser humano a plena exteriorizagao de sentimentos através das
palavras.

Esta ¢ entdo ja considerada uma das formas de reagdo da vitima perante a agressao
sexual, também designada por “congelamento”, a mesma fica imodvel, paralisada por
medo, ou simplesmente por impoténcia face ao desequilibrio de for¢as que possa existir.>’

Num caso destes, qual o valor atribuido ao siléncio? Ou mesmo num caso em que
a vitima padeca de mudez e ndo consiga exprimir claramente a sua recusa? O simples
retorquir com gestos ou com a cabega ndo basta para ser tido como dissentimento?
Cremos que sim.

No sentido do valor atribuido ao siléncio pronunciaram-se as Autoras Clara
Sottomayor e Conceicdo Cunha (e bem). Clara Sottomayor refere que: “A auséncia de
consentimento pode ser expressa por qualquer meio: de forma verbal ou nao verbal, por
gestos ou expressdes de medo ou de repulsa. Nao tem de ser acompanhada por atos fisicos
de resisténcia ou de oposi¢do. A no¢do de consentimento pressupde, em regra, atos
positivos e de colaboracdo, ou uma conduta ativa. O siléncio nao pode ser identificado
com consentimento. Nestes contextos, o siléncio resulta do medo e do estado de terror da
vitima, da dissociacdo de personalidades, da paralisa, ou da consciéncia da inutilidade de
qualquer reacdo.”® Acrescenta ainda, a Autora Conceigdo Cunha que: “assim, tendo em
consideragao as situagdes de paralisagdo pelo medo penso que a tutela da liberdade sexual

sO se alcanca com a criminaliza¢do de relacionamentos sexuais nao consentidos: de todo

56 Neste sentido: Lopes, José Mouraz/ Milheiro, Tiago Caiado: 2015, pag.48
37 APAV, Comentario/Debate Publico: 2014
38 Sottomayor, Maria Clara: 2015, 2.2
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o modo utilizo por vezes os termos ‘“dissentimento e ‘“ndo consentimento” como
equivalentes, pois, podendo o consentimento e o dissentimento expressar-se de diversas
formas, ndo sera assim tao dificil (em muitos casos) descortinar qual a vontade das
pessoas envolvidas — ou seja, saber se o siléncio equivale a assentimento ou
dissentimento. ..’

O problema do dissentimento e da sua interpretagdo ndo é recente, acompanhou
praticamente todas as alteragdes desta norma, sendo objeto de andlise e discussao, tornou-
se numa das maiores problematicas ligadas ao tema. Atualmente cremos que a tendéncia
¢ de aceitar que basta o dissentimento / ndo consentimento (expresso ou tacito) por parte
da vitima para que estejam cumpridos os requisitos do crime de violagao.

O fim deste problema teve o seu inicio com propostas legislativas e doutrinais®’,
mas mais recentemente com o apoio da norma prevista no artigo 36° da Convengdo de
Istambul. O art. 36.°, n.° 1 da Convencdo estipula que os Estados deverdo adotar as
medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para assegurar a criminalizagao
da conduta de quem intencionalmente a) Praticar a penetra¢do vaginal, anal ou oral, de
natureza sexual, de quaisquer partes do corpo ou objetos no corpo de outra pessoa, sem
consentimento desta tltima; b) Praticar outros atos de natureza sexual ndo consentidos
com uma pessoa; ¢) Levar outra pessoa a praticar atos de natureza sexual ndo consentidos
com terceiro. O n.° 2 afirma que o consentimento deve ser dado voluntariamente, por
vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias envolventes € o n.° 3
denota que, a criminalizacdo prevista no n.° 1 deve ser aplicada atos cometidos contra
atuais ou ex-conjuges ou parceiros.’!

O corpo da norma acentua bem a expressdo “sem o consentimento”; “(...) no
entanto, o legislador ndo assumiu, ainda e apenas, no “ndo consentimento da vitima” a
fronteira entre o ilicito e o nio ilicito, ficando aquém do que a Convencio estabelece.” ¢
Também se ficou aquém da proposta legislativa n® 522/X11/3%, do BE, que acompanhava
o mesmo sentido da Convencao, avaliando o crime de violagdo pelo “nao consentimento”

e indicando, nas suas sucessivas alineas, varias formas de agravagao, entre elas, os meios

tipicos que atualmente continuam a preencher o nosso n°1. %

59 Cunha, Maria da Conceigdo: 2015, pag. 137

60 Neste sentido: Sottomayor, Maria Clara/ Cunha, Maria da Conceigdo/ Beleza, Teresa Pizarro — as Autoras
sempre abordaram a tematica do dissentimento nas suas variadas obras.

%!Conven¢do de Istambul disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?
nid=1878&tabela=leis

62 Lopes, José Mouraz/ Milheiro, Tiago Caiado: 2015, pag.49

3 Remetemos o nosso humilde parecer em relagdo a alteragdo legislativa, para o capitulo posterior.
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A denominada violagdo/ assédio, que se encontrava descrita no n° 2, desapareceu
por completo, passando a ser avaliada como uma das formas de agravagdo que prevé o n°
1, alinea b) do artigo 177° do C.P. %

“Com a alteragao de 2015 introduzida pela Lei n°83/2015, de 5 de agosto, passou
a subsumir-se no tipo legal, nomeadamente no n° 2, todo o ato que ndo comporte
violéncia, ameaga grave ou tenha tornado inconsciente a vitima ou colocado na
impossibilidade de resistir, mas que seja apto a constranger a vitima a sofrer ou praticar
ato sexual de relevo, alargando-se o ambito incriminatorio, ampliando, por essa via, a
tutela da vitima.”% Esta ampliacio deveu-se também ao facto de terem sido retiradas do
n® 2 as relagdes familiares, profissionais ou hierarquicas, permanecendo apenas a
expressao: “pelos meios nao compreendidos no numero anterior”, sem mais.

Resta-nos entdo o constrangimento por meios ndo tipificados expressamente, e
onde pode ser ja incluido o dissentimento, dependendo da interpretagdo do julgador. Este
ato de constrangimento, ja acima descrito, ¢ “do qual resulte a pratica do ato sexual de

relevo, é assim o elemento tipico indispensavel para que se concretize o crime.”®

3.1.1 A subsisténcia do problema do dissentimento? - Analise doutrinal e

jurisprudencial

Feita a decomposicao desta principal mudanca, cabe tentar perceber se esta
problematica em torno do dissentimento subsiste na jurisprudéncia e na doutrina.
Salientamos que esta discussdo surge especialmente ligada a vitimas do sexo feminino,
que, como indicam diversas estatisticas, sdo as mais atingidas. Sempre existiu uma
enorme dificuldade em aceitar que quando uma mulher diz “nd30” a um ato sexual, este
“ndo” ¢ livre e esclarecido. Muitos interpretam-no como uma forma de seducao.

Anteriormente, o desrespeito pelo dissentimento da vitima ou era interpretado

como sendo uma forma de violéncia, ou ndo era aceite como elemento do crime de

4 O artigo 40° da Convengdo estabelece o assédio como normativo independente (“Assédio Sexual”), o
que ndo ocorre no nosso Ordenamento Juridico. O nosso CP ndo compreende nenhuma norma com tal
epigrafe, apenas denotamos que este assédio, grosso modo, encontrava-se ligado aos artigos 163° n°2 e,
164° n°2 e, atualmente, esta previsto no art. 177° n° 1 al. b), como agravante. A questio da criminalizagdo
do assédio sexual como crime independente ¢ também discutida na doutrina. Note-se, ainda, que com a
recente alterag@o legal, criou-se o crime de perseguigdo (art. 154° A), que abrange situagdes de assédio, e
alargou-se o crime de importunagao sexual (art. 170°), abrangendo agora as “propostas de teor sexual”.

%5 Lopes, José Mouraz/ Milheiro, Tiago Caiado: 2015, pag.67

% Idem, pag. 47
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violagdo, uma vez que, nada na reda¢ao da norma lhe fazia alusdo. Atualmente podemos
afirmar que se torna mais fécil incluir este dissentimento como elemento integrador do
crime de violacao, pois a norma, no seu n° 2, refere-se apenas a meios de constrangimento
que nao se encontrem previstos no nimero anterior. No entanto, nao podemos afirmar
com toda a certeza esta inclusdo, s6 o poderiamos se constasse explicitamente da norma
a expressdo - “‘sem o consentimento”.

Esta dificuldade em incluir expressamente o dissentimento na norma, como temos
vindo a analisar, tende a ser justificada com a dificuldade da prova no processo penal face
aos crimes sexuais. Provar o dissentimento ndo serd em principio facil.

Figueiredo Dias considera sem culpa “o agente que atua convencido que a objecao
da vitima nao ¢ séria, quando ela se exprime apenas por palavras, mas nao por qualquer
resisténcia corporal”.®” Este tipo de justificagdes, e outras ainda mais extremistas e
conservadoras por parte de alguma doutrina, levam a que algumas decisdes
jurisprudenciais ndo sejam muito felizes.

A Autora Conceigdo Cunha reconhece que esta alteragdo traz algumas vantagens,
mas também algumas dificuldades, em relagdo a prova do dissentimento ou da existéncia
de pressdes sobre a vitima.®® Clara Sottomayor, por sua vez, entende que nfio se trata de
verdadeiras dificuldades, mas sim do facto de “o receio de alegacdes falsas no contexto
dos crimes sexuais ser fruto de uma cultura de raizes misoginas, 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 fendémeno ndo influenciou as
defini¢des dos tipos legais nem o tratamento das vitimas.”%’

Verificamos desta forma que, a aceitagdo pura e simplesmente do dissentimento
da vitima como elemento do crime ainda suscita algumas questdes doutrinais, no entanto,
acreditamos que serdo cada vez menos os problemas levantados a este respeito. Pelo
menos, resulta do texto de um acorddo’® mais recente, mas ainda anterior a alteracdo
legislativa que, ““se essa pessoa (vitima), a determinado ponto, diz que ndo quer mais, essa

decisdo deve ser respeitada pois que, caso contrario, as relagdes sexuais a partir dai sdo

%7 Dias, Jorge de Figueiredo: 2012, pag. 729
68 Cunha, Maria da Conceigo: 2016, pag. 141
8 Sottomayor, Maria Clara:2015, pag. 112

70 Ac. do TRE de 25/11/2014
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sem consentimento, portanto, em violacdo da determinagdo sexual, da satde e corpo da
vitima.” Este citado acorddo demonstra claramente uma mudanc¢a de mentalidades.”’

Na analise jurisprudencial desenvolvida, referimos ja dois acérdaos, conhecidos
pelos piores motivos, o acérdao do TRP de 13/04/2011 e o acordao do STJ de 18/10/1989.
O primeiro porque se apoiou em opinides doutrinais extremistas como a de Nelson
Hungria, Simas Santos e Leal Henriques. Este acordao, que nao se encontra num passado
muito distante (5 anos atras), foi ja alvo de inumeras criticas ¢ comentarios. Nao foi
considerado pelo coletivo, como um ato de violéncia, o facto de um homem ter empurrado
uma mulher gravida de 8 meses contra um sofé para com ela praticar um ato de copula
completa. Entendimentos como este, para os quais ndo basta um “plus” de forca fisica
para estar preenchido o conceito de violéncia, considerando que esta deve ser grave
(apesar de, neste caso, a propria gravidade da violéncia ser flagrante), dificilmente
considerariam a conduta em oposicdo ao dissentimento da vitima como um ato de
constrangimento. O segundo acorddo referia-se a especial atenuagdo da pena, no caso de
as vitimas terem (na perspetiva do acérdao) contribuido para a consumagao do crime, o
que se afigura hediondo.

De entre os acorddos mais recentemente analisados, ndo encontramos (e ainda
bem), nenhum caso extremo como os referidos supra.

Também a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos’, no
mesmo sentido da Convencao, tem considerado que o uso de violéncia e de ameaca ndo
sao elementos do crime de violagdo, crime este que nao exige a resisténcia das vitimas.

Em suma, pelos motivos expostos, acreditamos que a partir de agora seja mais
facil punir os agentes do crime de violagdo. Quantos casos passaram impunemente pelos
tribunais portugueses? Infelizmente foram tantos, que lhes perdemos a conta. E passaram
impunemente porque se encontravam subjugados a liberdade decisoria do julgador, uma
vez que nunca foi adicionada ao corpo da norma a expressao “sem o seu consentimento
(da vitima)”. Se tal acontecesse quer-nos parecer que parte da jurisprudéncia respeitante
a este crime nao tinha proferido a mesma decisdo, haveria certamente mais condenacdes
e menos absolvigdes. Pese embora a expressdo “sem o consentimento” ndo se encontre

ainda plasmada na norma, certo € que os tribunais podem considera-la sem as limitagcdes

I Neste sentido: Albuquerque, Paulo Pinto de: 2015, pag. 652. Concordamos com o Ilustre Autor, que
esclarece que: “a vitima que consente num ato sexual de relevo (por exemplo, num beijo na boca) ndo
consente so por isso na copula. Nas relagoes afetivas e sexuais entre pessoas quem consente no menos, nao
consente no mais. E quem consentiu ontem, pode ndo consentir hoje.”

2 M.C. versus Bulgaria de 04/12/2003
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ja expostas, tendo em considera¢do que um relacionamento sexual contra a vontade de
uma das partes ¢ um relacionamento constrangido.

Neste contexto, torna-se imprescindivel a concretizacdo da expressao
“constranger por outros meios”, que nao os que se encontram ja previstos. Uma vez mais,
as expressdes contidas na Lei revelam-se ambiguas. A vitima pode entdo consentir
constrangidamente num relacionamento com o agressor (consentimento este, viciado e,
como tal, nulo) ndo por violéncia ou ameaga grave, mas por outros meios. Podemos desta
forma aceitar que este n° 2 vai ao encontro do estabelecido na Convencao, apesar de que,
como ja referimos, ndo satisfazer totalmente os seus propositos. Queremos entdo referir-
nos as situacgdes de dissentimento e consentimento viciado (constrangido) da vitima face
ao ato sexual imposto.

O constrangimento nao pode ficar preso ao conceito de violéncia, ameaca grave e
colocacao na impossibilidade de resistir, que sdo formas de coagdo previstas ja no n° 1 do
artigo 164°. O n° 2 foi criado (pensamos nés), com o intuito de abarcar mais situagdes,
entre elas o dissentimento da vitima e o consentimento viciado, prestado nao livremente,
face a uma qualquer artimanha ou pressao por parte do agressor. No entanto, para ndo
deixar margem para duavidas, por que nao clarificar um pouco mais a norma?

A Autora Concei¢do Cunha pronunciou-se quanto a esta problematica,
entendendo que este “constrangimento por meio ndo compreendido no n° anterior”
abrange o relacionamento sexual ndo livremente consentido “o que abarcard quer o
dissentimento/nao consentimento, quer o assentimento alcangado por qualquer tipo de
pressao que nao chegue ao patamar da “ameaca grave ou da violéncia ou da colocagdo da
vitima na impossibilidade de resistir” (do n°1)”7?

“Assim, todas as situacdes em que a vitima ndo consente no ato sexual de relevo
(quer o exteriorize expressamente, quer esteja implicito no seu comportamento) e ainda
assim seja compelida a realiza-lo, podem constituir crime. Situacdes de consentimento
aparente da vitima, como por exemplo “pressdao emocional” fruto do contexto, da idade,
do numero de agressores, do local onde se encontra, do estado ébrio ou semi ébrio, ou
todos os outros casos que coloquem a vitima vulneravel, em que apesar de ndo existir
uma recusa expressa, ou existindo, a vitima ndo manifesta livremente o seu
consentimento, podem configurar a pratica do crime. Nestas situagdes, apesar de nao ter

sido usada violéncia ou ameaga, o ato sexual ndo corresponde a sua vontade porque foi

3 Cunha, Maria da Conceigdo: 2016, pag. 140
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impelida a pratica-lo.””* Como indicam os Autores (e bem), estes casos podem constituir
crime, ndo ¢ uma certeza absoluta, como também ja referimos anteriormente, a decisdo
final cabe sempre ao julgador da causa, avaliadas as concretas circunstancias.
Lembramos por ultimo, neste contexto, que, como nos ensina Paulo Pinto de
Albuquerque — mesmo que a vitima consinta inicialmente e liviemente num qualquer ato
de natureza sexual, ndo quer dizer que consinta nos demais, porque a partir do momento
em que o agente conhece a oposicao da vitima, e impde a sua vontade, a sua acdo ¢
ilicita.”® Relativamente a esta mudanca, o Autor entende que, “pune-se agora a coagio
sexual e a violagdo cometidas por qualquer forma de constrangimento, tais como a
violéncia psicoldgica, a ordem, a ameaca, o aproveitamento de uma posicao de autoridade

do agente ou de temor provocado na vitima.””’

3.1.2 Formas de agravacio

A expressao “se a vitima (...) se encontrar numa relacao familiar, de coabitagao,
de tutela ou curatela ou de dependéncia hierarquica, econdmica ou de trabalho do agente,
e o crime for praticado com aproveitamento desta relacdo”, era ja uma forma de agravacao
prevista na alinea b) do n° 1 do artigo 177°, no entanto, ndo aplicavel ao n°2 do artigo
164°, por forca do seu proprio n°2. Assim, com o desaparecimento da expressao similar
do n° 2 do artigo 164°, e também com a alteracdo do artigo 177°, esta passou a agravar o
crime de violagdo praticado nos termos do n°2.

Com a Lei 103/2015, de 24 de agosto, o artigo 177° do C.P. sofreu uma ampliacao.
Interessa neste contexto salientar que o termo coabitagdo ndo estava previsto na alinea b),
ou seja, ficou assegurada mais uma circunstancia em que pode ocorrer a agravacao. Foi
também introduzida, como forma de agravag¢ao, a situagdo em que o crime ¢ cometido em
conjunto, por 2 ou mais pessoas.

O crime de violagdo prevé no seun® 1 a pena de 3 a 10 anos de prisao e, no seu n°

2, apena de 1 a 6 anos de prisdo. Penas estas que podem ser agravadas nos termos do

7 Lopes, José Mouraz/ Milheiro, Tiago Caiado: 2015, pag.48

7> Deixaremos a nossa humilde sugestdo para a resolugdo dos problemas interpretativos ligados a nova
formulag@o “pelos meios ndo compreendidos no n® anterior”, nas conclusdes finais

6 Albuquerque, Paulo Pinto: 2015, pag. 650

"7 Idem, pag. 642

39



artigo 177°, em um tergo, ou em metade dos seus limites minimo € maximo, consoante o
caso concreto.

A agravagao da pena no valor de um tergo nos seus limites minimo e maximo
acontece nos casos de existir relagao de parentesco entre a vitima e o agente, nos casos
de relagdes de dependéncia, no caso de o agente ser portador de doenca sexualmente
transmissivel, no caso de comparticipagdo e no caso de a vitima ser menor de 16 anos.

Por sua vez, agravam em metade os seus limites minimo € maximo os casos em
que dos comportamentos descritos no artigo 164° resulte gravidez, ofensa a integridade
fisica grave, transmissdo de agente patogénico que crie perigo para a vida, suicidio ou
morte. Nestes casos, ¢ imprescindivel a existéncia de um nexo de causalidade entre o
comportamento do agente e a producdo de, pelo menos, um destes resultados. Segundo a
Autora Maria Joao Antunes, tém entao de verificar-se 3 requisitos cumulativos: a pratica
dolosa do crime fundamental, a produgdo do resultado pelo menos a titulo de negligéncia
e a imputagao objetiva do resultado ao agente. A Autora acrescenta ainda que, em relago
a esta matéria, surge associada a questao do concurso efetivo, nos casos em que do crime
de violagdo resulta a producdo de um outro crime a titulo de dolo. Cabem neste exemplo
o resultado do crime de ofensa a integridade fisica grave, previsto no artigo 144° do C.P.
e o resultado de morte da vitima (homicidio simples, artigo 131° do C.P.). Nestes 2
exemplos, se o agente atuar a titulo de dolo deve ser punido pelo crime de violagdo, em
concurso efetivo com o crime de ofensa a integridade fisica grave ou de homicidio, uma
vez que, assim sendo, o agente é mais severamente punido (cfi~art. 18° do CP).”® Nos
casos em que a vitima ¢ menor de 14 anos, a pena ¢ também agravada em metade dos
seus limites minimo e maximo.

Segundo o n° 7 deste normativo, “o concurso de circunstincias agravantes
previstas no artigo 177° rege-se por um principio de exasperagdo, de acordo com o qual
a circunstancia mais forte (ou seja, a que mais eleva o limite maximo da moldura) prefere
as demais, funcionando as restantes na determinagdo concreta da pena. O concurso de
circunstancias agravantes previstas no artigo 177° e de circunstincias previstas noutros
artigos rege-se pelo regime da acumulagdo entre estas e, posteriormente, pelo regime da

exasperagio.””’

8 Antunes, Maria Jodo: 2012, pag. 891 e 892
 Albuquerque, Paulo Pinto: 2015, pag. 708
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3.1.3 A Tentativa

A tentativa apenas ¢ punivel nas situacdes em que, ao crime praticado seja
aplicavel uma pena de prisdo superior a 3 anos, por for¢a dos artigos 22° e 23° do C.P.
Ora, no caso de o crime ser praticado nas circunstancias do n°2, anteriores a alteragao
legislativa, a tentativa ndo era punivel.

Estamos assim perante mais uma diferenca entre a redacao anterior da norma e a
atual. Com o aumento dos limites da moldura penal aplicdvel ao n°2, a tentativa ¢
atualmente punivel, tantos nos moldes a que se refere o n° 1, como nos moldes a que se
refere o n°2.

A doutrina mostra concordancia ao aceitar que, mesmo nos casos em que existe
desisténcia voluntaria da pratica do crime, ndo ¢ afastada a punibilidade pela pratica do
crime de coacdo sexual que, entretanto, se haja consumado (no caso de ja terem

acontecido atos sexuais de relevo).

3.1.4 A Pena Principal e as Penas Acessorias

A pena de prisdo prevista para o n°l do artigo 164° manteve-se inalterada (de 3 a
10 anos), ao passo que, a pena prevista no n° 2 sofreu uma notoria agravagao (de até 3
anos, para de 1 a 6 anos). Como vimos supra, os seus limites minimo e maximo podem
ser agravados, nos termos do artigo 177°. No entanto, como também ja foi referido, os
casos de atenuagdo previstos no proprio corpo da norma, foram supridos em 1995,
restando apenas os termos gerais do art. 72°. Esta “deve ter nomeadamente em conta a
gravidade dos factos, o sofrimento e a humilhagdo da vitima, sob pena de violar o direito
a tutela da liberdade sexual da vitima.”®!

Novidade no nosso C.P., introduzidas pela Lei 103/2015, 24 de agosto, sdo
também as penas acessorias previstas nos artigos 69°-B (“Proibicdo do exercicio de
funcdes por crimes contra a autodeterminagdo sexual e a liberdade sexual”) e 69°-C

(“Proibi¢ao de confianca de menores e inibicdo de responsabilidades parentais™). Estas

penas podem ser aplicadas nos crimes contra a Liberdade e Autodeterminagdo Sexual.

8 Neste sentido: Albuquerque, Paulo Pinto de: 2015, pag. 656 e Dias, Jorge de Figueiredo: 2012, pags. 751
e 752
81 Paulo Pinto de Albuquerque, 2015, pag. 652
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Esta Lei revogou o artigo 179°, construido sob a égide “Inibi¢cdo do poder parental e
proibicao do exercicio de fungdes”. Na versao atual do nosso C.P. constam agora duas
novas sangdes acessorias, aplicaveis no caso de a vitima ser ou ndo menor.

O artigo 69° - B, referente a proibi¢ao de exercicio de fungdes, ¢ aplicado a quem
tenha sido condenado por qualquer crime previsto nos artigos 163° a 176° - A, ou seja,
um crime contra a autodeterminacao e a liberdade sexual. Este artigo alargou o ambito do
artigo 179°, que previa ja esta sangdo, no entanto nao continha a referéncia a “emprego”
e “atividades publicas ou privadas, ainda que nao remuneradas.” Para a aplicacao desta
san¢ao foi acrescentado o requisito de “contacto regular com menores”, aos ja existentes
“concreta gravidade do facto e a sua conexao com a funcao exercida pelo agente”. Esta
proibigao de exercicio de fungdes pode ir até 20 anos.

O artigo 69° - C, referente a proibicao de confian¢a de menores e de inibigdo de
responsabilidades parentais, sofreu também uma ampliagdo em relagdo ao previsto no
anterior 179°, de modo a abranger todas as situagdes em que ¢ assumida a confianga do
menor. E também a aplicavel a agentes que tenham sido condenados por qualquer crime
previsto nos artigos 163°a 176° - A, “atenta a gravidade do facto e a sua conexdo com a
fun¢do exercida”, sendo a vitima menor ou ndo. O n°3, que define um limite minimo mais
elevado, ¢ aplicavel aos casos em que o crime praticado nos moldes ja descritos, seja
“contra descendente do agente, seu conjuge ou de pessoa com quem o agente mantenha
relagdo analoga a dos conjuges.”?

Relativamente a estas duas sangdes acessorias podemos acrescentar que “quando
a vitima ndo seja menor, a pena acessoria ¢ facultativa. Quando a vitima seja menor, a
pena acessoria é obrigatoria.”®® Nos casos em que se verifica uma automaticidade das
penas acessorias, surge a divida de compatibilizacdo destas com a Constitui¢do, uma vez
que esta proibe, no seu artigo 30° n°4, o efeito automatico das penas.

“As penas tém uma fun¢do coadjuvante das penas principais, dependendo de
razoes de prevencao geral e especial e da culpa a determinag¢do da medida concreta. A
pena acessoria deve revelar-se necessaria, adequada e proporcional e nio excessiva.”%*

Por deverem afigurar-se como proporcionais, também neste aspeto a doutrina

duvida da sua conformidade constitucional, atendendo aos seus limites minimos e

82Neste sentido: Lopes, José Mouraz/ Milheiro, Tiago Caiado: 2015, pag. 228
8 Albuquerque, Paulo Pinto de: 2015, pag. 354
8 Lopes, José Mouraz/ Milheiro, Tiago Caiado: 2015, pags. 226 € 227
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maximos, a dura¢do das penas aplicaveis aos crimes previstos nos arts. 163°a 176° - A e

a relagdo destas com o artigo 18°, n°2 da CRP.%

3.1.5 Natureza do Crime

A referida alteracdo legislativa nada mudou relativamente a natureza do crime. O
crime de violagdo continua a ter natureza semipublica, contra a vontade apresentada pelo
Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda no ambito do Projeto de Lei n°522/X11/3% e, de
alguma doutrina.

O procedimento criminal a instaurar por este crime dependera entdo de queixa,
exceto nos casos em que o crime seja praticado contra menor, nesse caso, o crime assume
natureza publica.

Nao obstante a natureza do crime ter-se mentido inalterada, a Lei 83/2015, de 5
de agosto aditou mais um numero ao artigo 178°, introduzido como no lugar do anterior
n°2. Com esta alteracdo colocou-se uma restricdo em relagdo a natureza semipublica do
crime. “Por via daquela alteragdo legal o processo pode ter inicio em relagdo a vitimas
maiores de idade oficiosamente pelo MP no prazo de seis meses a contar da data em que
tiver tido conhecimento do facto ou dos seus autores, sempre que o interesse da vitima o
aconselhe.”%®

Esta nova reda¢@o da norma nao logrou completamente os propositos do BE, mas
deu um passo no sentido almejado por este. Também Clara Sottomayor considera que o
crime de violagdo deveria assumir natureza publica e que foi este o sentido que a
Convengcao lhe quis atribuir. A Autora acrescenta que o MP deveria poder prosseguir com
a acdo penal independentemente da vontade da vitima e considerando a sua desisténcia
irrelevante, dado estarem em causa bens indisponiveis e constitucionalmente protegidos.
Entende que “as mulheres raramente apresentam queixa por sentirem que os atos sexuais
em que foram envolvidas, sem o seu consentimento, ndo serdo percecionados como
violacdo e, ainda, devido a crenca de que pertencem a sua vida privada e de que sdo
responsaveis por eles”®’

Contrariamente ao referido pela Autora a este propdsito, pronunciou-se o

Conselho Superior de Magistratura e a APAV, no sentido de que nao estao certos de que

8 Neste sentido: Albuquerque, Paulo Pinto de: 2015, pag. 354 € Antunes, Maria Jodo: 2012, pag. 903
8 Lopes, José Mouraz/ Milheiro, Tiago Caiado: 2015, pag.219
87 Sottomayor, Maria Clara: 2015, pag. 113 2.3
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tornar o crime publico seja a melhor forma de acautelar os interesses da vitima. Sdo
apontadas razdes processuais penais, entre as quais, a revitimizacao, o reviver, ao longo
do processo penal, da experiéncia traumatizante e excruciante, por parte da vitima.%®
Esta sera, salvo melhor entendimento e sempre com o devido e merecido respeito
pelas opinides contrarias, a melhor solucdo encontrada, define-se como uma solugdo

intermédia, um meio termo.

3.2 A atual relacio da norma Penal em analise a luz dos valores

constitucionais

Como temos vindo a referir ao longo deste estudo, o bem juridico protegido pelo
crime de violacdo ¢ a Liberdade e autodeterminacdo sexual. Este bem juridico encontra-
se constitucionalmente protegido nos artigos 25° e 26° da nossa C.R.P.

Com a evolugdo historica e legislativa da norma foram sendo abrangidas mais
condutas, mais meios de consumagdo do crime, mais vitimas, e elevaram-se as penas,
entre outras mudancas. Tudo isto levou a uma maior e mais efetiva tutela penal. Por vezes
ndo ¢ facil o Direito Penal e o Direito Constitucional estarem em plena harmonia. Deve
ser sempre respeitado o principio da dignidade penal, da necessidade penal, ¢ da
subsidiariedade, ou seja, o Direito Penal s6 deve intervir quando estejam em causa graves
lesdes de direitos fundamentais e em ultima ratio (art. 18° CRP). Relativamente ao tema
em andlise, ndo percecionamos a existéncia de conflitos, porquanto, este bem juridico
encontra-se no nucleo fundamental dos direitos, liberdades e garantias. Podemos até
afirmar que, com a tltima alterag@o, o bem juridico Liberdade Sexual encontra-se mais
protegido.

“O alargamento do conceito de violagdo na lei penal corresponde a um
imperativo €tico de criminalizacdo imposto pelo quadro axioldgico da Constitui¢do, que,
nos arts. 25.°, n.° 1 e 26.°, n.° 1, consagra o direito a integridade pessoal e ao livre
desenvolvimento da personalidade, abrangendo a tutela da liberdade e autodeterminagao
sexual. Trata-se de valores profundos, interiores a pessoa, a sua identidade e autonomia,

que implicam um poder de disposi¢do sobre si mesma e de ndo tolerar intromissoes

8 APAYV, Comentario/Debate Ptblico: 2014
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alheias. Estes direitos, por for¢a da natureza descrita, podem ser agredidos por meios que
ndo envolvem nem ameacas nem ofensas a integridade fisica”. ¥

Como enunciam Gomes Canotilho e Vital Moreira, no seu Comentario a
Constituicao, o direito a integridade pessoal previsto no artigo 25° abrange a integridade
moral e a integridade fisica e, em primeiro lugar ¢ um direito a ndo ser agredido ou
ofendido no seu corpo ou no espirito, por meios fisicos ou morais. Acrescentam ainda,
que se trata de um direito pessoal irrenuncidvel e inatingivel, excetuando-se os casos em
que haja um consentimento. Quanto ao artigo 26°, os autores referem-se a0 mesmo como
diverso, amplo, protetor dos direitos de personalidade, entre os quais se encontra o direito
ao desenvolvimento da personalidade.”®

Consequentemente, estd aqui abrangido o bem juridico Liberdade, mais
precisamente a liberdade sexual, que nos permite a livre escolha do parceiro, do momento
e do local em que queremos desenvolver atos de teor sexual, estes nunca podem ser
impostos por qualquer tipo de pressdo. “Visa-se garantir a liberdade de expressdo sexual,
de quem ¢ capaz e de quem ¢ incapaz de se autodeterminar sexualmente, o que se
relaciona quer com a dignidade humana (art. 1° da CRP, que supde também “deveres de
protegdo especiais”), quer com o bem-estar ¢ qualidade de vida de cada um (art. 9°, als.
b) e d) da CRP) e especialmente com a protecdo do direito ao desenvolvimento da
personalidade (art. 26°, 69°, 73°, n°2 da CRP) de forma livre e independente (liberdade de
conformagcio e orientagio da vida), sem perturbacdes ou ingeréncias.”’!

Ora, se estes “direitos podem ser agredidos no seu corpo, ou no espirito, por meios
fisicos ou morais”, depreendemos que ndo ¢ necessaria violéncia “pesada ou grave”, ou
ameaca grave”, para que eles possam ser atingidos.

Se a Constituicdo consagra estes bens como essenciais, podendo ser lesados por
qualquer meio fisico ou moral, a sua protecdo ndo seria mais efetiva e abrangente se a
formulacao da norma penal contivesse a expressdao “sem o consentimento”? Apesar de
considerar que o constrangimento a pratica de ato sexual deve ocorrer através de um meio
tipico de coagdo, Figueiredo Dias reconhece que um ato sexual ndo consentido implica

sempre uma limitagdo da liberdade sexual. %>

8 Sottomayor, Maria Clara:2015, pag. 110

% Canotilho, J.J. Gomes/ Moreira, Vital: 2014, pag.454 e 461
1 Dias, Maria do Carmo: 2013, pag.70

92 Dias, Jorge de Figueiredo: 2012, pag. 725
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Como afirma e bem Muioz Conde, a liberdade ¢ o bem juridico mais importante
depois da vida e da satde, e é também o mais suscetivel de ser atacado. O Autor
acrescenta que, dentro da liberdade em geral, encontra-se a liberdade sexual que merece
protecao penal especifica, uma vez que, a prote¢ao genérica oferecida a liberdade em
geral pode ndo ser suficiente.”?

De uma coisa estamos certos, ndo podemos concordar mais com a Ilustre Autora
Conceicdo Cunha que defende que, “quanto mais importantes forem os bens juridicos,
mais abrangente devera ser a sua tutela penal. Em bens juridicos ligados ao nucleo
essencial da dignidade humana (tais como a vida, a integridade fisica e psiquica, a
liberdade, incluindo a liberdade sexual) a tutela penal deve ser tdo extensa quanto

possivel.” %4

% Conde, Francisco Muiioz: 2010, pag. 216 € 217
%4 Cunha, Maria da Conceiga0:2016, pag. 139
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CONCLUSOES

Temos vindo a levantar algumas questdes sobre determinados pontos da matéria
e, ndo podiamos terminar sem deixar uma opinido clara sobre a tematica, essencialmente
no respeitante a ultima alteracao legislativa.

Analisamos diferentes opinides e formamos 0 nosso proprio juizo. A defini¢ao de
violéncia continua a ser encarada da mesma forma? Qual o valor do siléncio face a um
ato sexual? Com a ultima alteragdo resolvemos a problematica gerada em torno do
dissentimento da vitima? Respeitamos na plenitude as exigéncias da Convengao de
Istambul? Mudariamos algo?

Cumpre, assim, comegar por salientar que apesar de tantas alteragcdes legislativas,
comportamentais, sociais, entre outras, continua a observar-se a tristemente conhecida
“violéncia de género”. Quer queiramos, quer ndo, as mulheres continuam a ser as
principias afetadas. Apesar de existirem algumas excecoes, a verdade ¢ que normalmente
o agressor detém superioridade fisica sobre a vitima e por vezes esta ndo reage com medo
de originar um mal maior. Esse ndo reagir ndo representa o consentimento da vitima,
muito pelo contrario, representa medo e por vezes paralisagdo, o que consequentemente
nos leva a defender que o siléncio nao pode ser interpretado como sinal de consentimento.

Nao pode o siléncio, nem a auséncia de violéncia fisica ou de marcas fisicas ser
indicativo de consentimento. Concordamos com os autores que consideram que para o
preenchimento do meio tipico — violéncia - esta ndo tem de ser qualificada como grave.

No que diz respeito a anterior redagdo, mostramos ao longo do nosso trabalho
concordancia com a teoria de que a violéncia tanto abrange a fisica como a psicologica.
Com a atual redacdo podemos entdo concordar com uma distingdo quanto aos meios
utilizados para o cometimento do crime. Assim sendo, a violéncia psicologica, ou seja,
no caso de o agente atuar contra a vontade da vitima, caberd melhor na reda¢do do n° 2.
Porquanto, temos de atender a distingdo da moldura penal a que se refere o n° 1 e a que
se refere o n°2.

Acreditamos e partilhamos da opinido de que, a aceitagdo do siléncio como
manifesta¢do da paralisa¢do pelo medo, na auséncia de violéncia fisica, ndo seja de facil
interpretacdo a nivel processual penal. A prova torna-se mais dificil quando ndo existem
marcas fisicas do crime, mas nem todo o crime de violagcdo ¢ acompanhado de provas

plenas ou irrefutaveis e nem por isso pode deixar de ser reconhecido. Acreditamos que
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caminhamos no sentido de atribuir maior credibilidade a vitima, até porque, como a
Convengao de Istambul reconhece, o crime pode ser praticado por conjuges, ex-conjuges,
companheiros, ou ex-companheiros ¢ isto leva a que o crime seja por vezes cometido no
seio familiar e a que a vitima, apesar de ndo resistir, sofra em siléncio, porque vive em
panico.

Podemos assim afirmar que s6 a propria pessoa pode dispor do seu corpo e dos
direitos fundamentais que lhe sdo inerentes através do seu consentimento livre e
esclarecido. Como tal, quando a vitima mostra o seu dissentimento € o agente prossegue
com os seus intentos, estamos perante uma forma de violagdo. Como foi ja discutido pela
doutrina, se um esticdo serve para preencher o conceito de violéncia relativamente ao
crime de roubo, como € que o agente que atua contra a vontade da vitima e lhe arranca as
roupas nao ¢ considerado violento? Podemos entdo aceitar que possa haver um “plus” de
forca fisica para se preencher o conceito de violéncia do n° 1, até para poder distinguir a
violagdo operada desta forma, da que estd prevista atualmente no n°2. No entanto,
discordamos em absoluto que seja necessaria qualquer marca fisica na vitima para que se
considere ter existido violéncia.

Quanto ao problema do dissentimento, acreditamos que daqui em diante os
tribunais ndo terdo tanta dificuldade em considerar como crimes, relacionamentos que
ocorreram contra a vontade da vitima, uma vez que o n° 2 ja permite essa abrangéncia.
Cremos que a alteragdo operou no bom sentido e que nunca na histoéria do crime se
verificou uma tutela penal tao ampla. Pela primeira vez, além dos meios tipicos exigidos
no n° 1, sdo considerados outros quaisquer meios idoneos ao constrangimento da vitima,
sem se exigir a especial relagdo que vigorava no n°2 e que se transformou agora, e bem,
numa forma de agravagao.

A solugdo adotada ficou aquém do exigido pela Convencdo, que pretendia que
fosse incluida na formulagdo da norma a expressao “sem o consentimento” e que o crime
fosse dotado de natureza publica. Por outro lado, ndo podemos considerar que os
propositos da Convengdo tenham sido frustrados, uma vez que, com a nova formulagdo
pode aceitar-se sem tantas hesitagdes que o dissentimento da vitima se encontra abrangido
nos “meios ndo compreendidos no nimero anterior”’. Foram também criminalizados
outros crimes de natureza sexual e a vitima encontra-se mais salvaguardada com o

aditamento feito ao artigo 178°.
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Concordamos com a nova formulagdo, no entanto, cremos que ficaria mais clara
se fosse incluida a expressdao “sem o consentimento”; pensamos que apenas desta forma
ndo restariam mais duvidas doutrinais quanto ao dissentimento da vitima.

No entanto, acreditamos que cada caso ¢ um caso, nao existem dois iguais €, como
tal, deveriam seguir-se as restantes diretrizes apontadas pela Convecgdo, no sentido de
apoio prestado a vitima, para se chegar melhor e mais rapidamente a verdade.
Discordamos da proposta apresentada no sentido de tornar a norma publica, trata-se de
um problema de revitimizagdo e de uma certa devassa da privacidade da vitima.
Acreditamos que com o aditamento a norma previsto no artigo 178° que alargou os
poderes do M.P. relativamente ao crime em andlise, alcangou-se a protecao pretendida.

De todo modo, cremos que com esta alteracao demos um enorme passo na efetiva
criminalizagdo de varias formas de consumagao do crime e de maior protecdo da vitima,
sendo, no entanto, desejavel um proximo passo: a inser¢do da expressdo “sem o
consentimento” no corpo normativo do art. 164° (ou, entdo, uma interpretagdo abrangente
de “constrangimento por outros meios”, de modo a incluir o dissentimento e o

consentimento viciado, sem grande margem para dividas).

49



BIBLIOGRAFIA ¢ WEB BIBLIOGRAFIA

ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - “Comentario do Codigo Penal Anotado a luz da
Constituicao da Republica e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem”, 3* Edi¢ao

atualizada, Universidade Catolica Editora, 2015, pags. 353 a 356, 639 a 658, 706 a 708

ALVES, Sénio Manuel dos Reis, “Crimes Sexuais. Notas ¢ Comentarios aos artigos 163°

a 179° do Codigo Penal”, Coimbra: Almedina, 1995, pags. 7 a 38

ANTUNES, Maria Jodo, Anotagdo ao artigo 177° do Cddigo Penal in “Comentério
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, artigos 131°a 201°”, 2% Edi¢ao,
Coimbra Editora, 2012, pags. 887 a 893

APAV, Estatisticas, Relatorio Anual 2015, versdo online, disponivel em:

http://www.apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas APAV_Relatorio Anual 2015.pdf

APAV, Parecer da APAYV sobre as implicagdes legislativas da Convencgao de Istambul do
Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a

Violéncia Doméstica, disponivel em:

http://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Parecer da APAV relativo as implicacoes_legislat

ivas_da_Convencao_de Istambul.pdf

APAV, Comentario/Debate Publico sobre os crimes de Violagdo e Coagdo Sexual,
promovido pelo Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda no ambito do Projeto de Lei
n°522/X11/3%, disponivel em:
http://apav.pt/apav_v3/images/pdf/comentario APAV violacao coacao sexual BE 30
_jun_2104.pdf

BELEZA, Teresa Pizarro, “Sem sombra de pecado: o Repensar dos Crimes Sexuais na

Revisao do Cédigo Penal”, Separata de Jornadas de Direito Criminal — Revisao do Codigo

Penal, Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 1996

50



BELEZA, Teresa Pizarro, “A violéncia das coisas”, 13/05/2011, disponivel em:
http://www.fd.unl.pt/anexos/4199.pdf

BELEZA, Teresa Pizarro, “Consent as Simple as Tea: notas sobre a relevancia do
dissentimento nos crimes sexuais, em especial na violacdo”, “Combate a Violéncia do
Género — Da Convencdo de Istambul a nova legislacdo penal”, Universidade Catolica

Editora, 2016, pags. 16 a 26

CANOTILHO, J. J. Gomes/ MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa —
Anotada, Volume [ — Artigos 1°a 107°”, 4* Edi¢ao Revista, Coimbra Editora, 2014, pags.
453 a 474

CARVALHO, Américo Taipa, Comentario ao artigo 153° do Coddigo Penal, in
“Comentdrio Conimbricense do Cdédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, artigos 131° a

201°7, 2* Edi¢ao, Coimbra Editora, 2012, pags. 550 a 567

CONDE, Francisco Munoz, “Derecho Penal, Parte Especial, 18° Edicion, revisada y

puesta al dia, Valencia: Tirant lo blanch libros, 2010, pags. 213 a 232

CUNHA, Maria da Conceigao Ferreira da, “Breve reflexdo acerca do tratamento juridico-
penal do incesto”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 12, n°3, julho-setembro

de 2002, Separata, Coimbra Editora, 2002, pags. 343 a 370

CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da, “Crimes sexuais contra criangas € jovens”,
“Cuidar da justica de Criangas e Jovens: a fun¢do dos juizes sociais, Coimbra, Almedina,

2003, pag. 189 a 227

CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da, “Conceito de violéncia no crime de violagao
— Acordao do Tribunal da Relagao do Porto de 13/04/2011, Revista de Ciéncia Criminal,
Ano 21, n°3, julho — setembro de 2011, Separata, Coimbra Editora, 2011

CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da, “Do dissentimento a falta de capacidade para
consentir”’, “Combate a Violéncia do Género — Da Convencdo de Istambul a nova

legislag@o penal”, Universidade Catolica Editora, 2016, pags. 129 a 166

51



DIAS, Jorge de Figueiredo, “Notula antes do artigo 163° do Codigo Penal, in
“Comentério Conimbricense do Coédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, artigos 131° a

201°7, 2* Edi¢ao, Coimbra Editora, 2012, pags. 708 a 713

DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotagdo ao artigo 163° do Codigo Penal, in “Comentario
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, artigos 131°a 201°”, 2% Edi¢ao,
Coimbra Editora, 2012, pags. 714 a 742

DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotacdo ao artigo 164° do Codigo Penal, in “Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, artigos 131°a 201°”, 2* Edi¢ao,
Coimbra Editora, 2012, pags. 743 a 755

DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, “Notas substantivas sobre crimes
contra a liberdade e autodeterminacao sexual”, in Revista do Ministério Publico 136:

outubro: dezembro 2013, pags. 59 a 77

DICIONARIO da Lingua Portuguesa com Acordo Ortografico, Porto: Porto Editora,

2003-2016, versao online, disponivel em:

http://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/violar

GARCIA, M. Miguez / RIO, J.M. Castela, “Codigo Penal Parte geral e especial com notas
e comentarios”, Almedina, 2014, pags. 676 a 698

LEAL — HENRIQUES, Manuel de Oliveira/ SANTOS, Manuel Jos¢ Carrilho de Simas,
“Anotagdo aos artigos 163° e 164°”, in “Cddigo Penal Anotado, 2° Volume, Editora Rei
dos Livros, 2000, pags. 227 a 254

LEITE, Inés Ferreira, “A tutela penal da liberdade sexual”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Diretor: Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Wolters Kluwer,

Ano 21, n°1, janeiro — margo: 2011, pags. 29 a 94

LOPES, Jos¢ Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, “Crimes Sexuais — Analise

Substantiva e Processual”, 1* Edi¢ao, Coimbra Editora, Dezembro 2015

52



PINA, Ana Folhadela Figueiredo, “O conceito de violéncia no crime de violagdo e o

problema do dissentimento”, Dissertagdo de Mestrado em Direito, UCP Porto, 2014

REBOCHO, Maria Francisca, “Caracterizacdao do Violador Portugués — Um Estudo
Exploratério”, Almedina, 2007

SOTTOMAYOR, Maria Clara, “o conceito legal de violagdo: um contributo para a
doutrina penalista, A propoésito do acoérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de
Abril de 2011, in Revista do Ministério Publico, 128: Outubro: Dezembro 2011, pags.
273 a318

SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A convencdo de Istambul e o novo paradigma da
violéncia de  género”. Ex  aequo [online]. 2015, n.31 [citado

2016.04.20],pp.105 121.Disponivelem:<http://www.scielo.mec.pt/sielo.php?script
=sci_arttext&pid=S087455602015000100009&Ing=pt&nrm=iso>. ISSN 0874-5560.

SOTTOMAYOR, Maria Clara, “O método da narrativa ¢ a voz das vitimas de crimes
sexuais”, in Revista Eletronica de Direito Constitucional e Filosofia Juridica, Volume I,

2007, disponivel online in http://constitutio.tripod.com/id7.html
VENTURA, Isabel, “A violagdo na jurisprudéncia e na doutrina”, “Combate a Violéncia

do Género — Da Convencao de Istambul a nova legislagdo penal”, Universidade Catolica

Editora, 2016, pags. 39 a 68

53



JURISPRUDENCIA

- Acérdao do STJ de 18 de outubro de 1989, proc. n° JSTJ00013639, in www.dgsi.pt

- Acérdao do TRG de 02 de fevereiro de 2009, proc. n® 1766/08-2, in www.dgsi.pt

- Acordao do TRP, de 13 de abril de 2011, proc. n° 476/09.0PBBGC.P1, in www.dgsi.pt
- Acordao do TRC de 25 de junho de 2014, proc. n° 238/13.0JACBR.C1, in www.dgsi.pt

- Acordao do TRC de 17 de dezembro de 2014, proc. n° 465/11.5TALRA.C1, in

www.dgsi.pt

- Acoérdao do TRE de 25 de novembro de 2014, proc. n° 844/09.8GFLLE.E1, in

www.dgsi.pt

- M.C. v. BULGARIA (Application no. 39272/98) Judgment Strasbourg 4 December
2003 final 04/03/2004, in

https://www.coe.int/t/dg2/equality/domesticviolencecampaign/resources/M.C.v.BULG
ARIA en.asp

54



LEGISLACAO

Titulo VI do livro V das Ordenagdes Afonsinas, versao online, disponivel em:

http://www 1 .ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/15pg29.htm

Decreto de 10 de dezembro de 1852, que aprova o Cédigo Penal, versdo online, disponivel

em: http://www.fd.unl.pt/anexos/investigacao/1265.pdf

Decreto de 16 de setembro de 1886, que aprova o Codigo Penal, versao online, disponivel

em: http://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf

DL n® 400/82, de 23 de setembro, que altera o Codigo Penal, versdo online, disponivel
em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_estrutura.php?tabela=lei velhas&artigo id=10
1A0023&nid=101&nversao=1&tabela=lei_velhas&so miolo=

DL 48/95, de 15 de marco, que altera o Cddigo Penal, versdao online, disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca art velho.php?nid=109&artigonum=109A0164
&n_versao=1&so_miolo=

Lei 65/98, de 2 de setembro, que altera o Cddigo Penal, versdo online, disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art velho.php?nid=109&artigonum=109A0164
&n_versao=2&so_miolo=

Lei 59/2007, de 4 de setembro, que altera o Codigo Penal;

Lei 83/2015, de 5 de agosto, que altera o Codigo Penal;

Lei 103/2015, de 24 de agosto, que altera o Codigo Penal;

Constituicao da Republica Portuguesa de 1976, revista e atualizada;

55



Conveng¢ao do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica (Convengdo de Istambul), versao online, disponivel

em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=1878&tabela=leis

Proposta de Lei N° 522/ X11/ 3%, do Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda, disponivel

para consulta em:

http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c3246795a58
68774d5461334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a5353
39305a58683062334d76634770734e5449794c56684a5353356b62324d3d& fich=pjl522
-XII.doc&Inline=true

56



