Faculdade de Direito | Escola de Lisboa

Mestrado Forense

UNIVERSIDADE

CATOLICA
PORTUGUESA

O CONCEITO DE CONSTRANGIMENTO NOS CRIMES DE COACAO
SEXUAL E VIOLACAO E A SUA CORRELACAO COM O CONSENTIMENTO
LIVRE DA VITIMA

Dissertacdo de Mestrado sob orientagéo do

Professor Doutor Germano Marques da Silva

Margarida Cacgador Lucas

Junho 2023



UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA
Faculdade de Direito | Escola de Lisboa

Mestrado Forense

O CONCEITO DE CONSTRANGIMENTO NOS CRIMES DE COACAO
SEXUAL E VIOLACAO E A SUA CORRELACAO COM O CONSENTIMENTO
LIVRE DA VITIMA

Dissertacdo de Mestrado sob orientacédo do

Professor Doutor Germano Marques da Silva

Margarida Cagador Lucas

Junho 2023



PALAVRAS-CHAVE: Coacdo Sexual; Violagdo; Constrangimento; Consentimento

Livre; Crimes sexuais; Liberdade Sexual; Convencéo de Istambul.

KEYWORDS: Sexual violence; Sexual Assault; Rape; Constraint; Freely Given

Consent; Sexual Freedom:; Istanbul Convention.



Ao Professor Doutor Germano Marques da Silva,
Orientador desta dissertagéo e parte integrante do Direito Penal

portugués, pela imensuravel dedicacdo aos seus alunos.

A0S meus pais,
Por me trazerem até aqui e pela confianca inabalavel no meu

sucesso — a qual serviu tantas vezes de combustivel.

A minha irma,
O meu primeiro role model, por me oferecer seguranca (da

qual dependo) em todas as etapas até aqui percorridas.

Ao Diogo,
Pelas horas infindaveis de debate, pela paciéncia constante e

por viver as minhas vitdrias como se das dele se tratassem.



INDICE

SIGLAS E ABREVIATURAS . ... 6
INTRODUGAO. ..., 7
l. EVOLUC}AO LEGISLATIVA DOS CRIMES DE COAC}AO SEXUAL E DE
VIOLACAO E CONVENCAO DE ISTAMBUL...........cooviiiiieiee, 9

. MODELO DO CONSTRANGIMENTO VERSUS MODELO DO
CONSENTIMENTO . ...t 14

1. DO CONSTRANGIMENTO. ... .ottt 18

I. Qualquer meio empregue para a pratica de ato sexual de

FRIBVO. ..t 20

ii. Contra a vontade cognoscivel davitima........................ 27

IV.  DONAOCONSENTIMENTO.......ouiiiiiiiiiiiiie e 31

I. Consentimento livre..........ooiiiiiii 33

ii. Avaliado segundo as circunstancias envolventes.............. 37

iii. Omodeloespanhol............ccoooiiiiiii 38

V. CONCLUSOES. ... ..ttt 41
VI BIBLIOGRAFIA. ... 44
VII. OUTRASFONTES. ..ottt e e 47



SIGLAS E ABREVIATURAS

Ac. — Acordao

Art./s — Artigo/Artigos

Cap. — Capitulo

Cf. — Conferir

Convencdo — Convencéo de Istambul

CP — Cddigo Penal

DL — Decreto-Lei

ed. —edicéo

GREVIO - Group of Experts on Action against Violence against Women and Domestic Violence
Idem — 0 mesmo

n° — ndmero

p./pp. — pagina/paginas

Proc. — Processo

SS — seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
TRL — Tribunal da Relacéo de Lisboa

TRP — Tribunal da Relacdo do Porto



INTRODUCAO

Assistimos, prosperamente, a uma evolugdo acerca da criminalizacdo da
sexualidade: antes vistos como um atentado a honra daguela mulher que se deixou ser
violentada, os crimes sexuais conjeturam agora uns dos mais repugnantes entre nos.
VisOes inadequadas da mulher no casamento e na sociedade que vulgarizavam o uso de
violéncia, que outrora foram parte do pensamento enraizado dos nossos antepassados,

deram lugar a imposicédo da liberdade e autodeterminacéo sexual de cada um.

Dia apds dia existe uma crescente tolerancia — que nao devemos dar como
garantida — para entender as duas versbes de cada historia, evitando conclusdes
precipitadas e, consequentemente, que ndo seja feita a devida Justica. N&o obstante, no
que diz respeito a casos de alegadas violagdes, ndo é estranho (ainda) o levantamento de
questdes, em tom suspicaz, tais como «Mas se ndo queria, porque foi 1a?», «Mas se
praticou o ato X, como nado esperava o Y ?», «Como se alguma vez esta pessoa precisasse
de coagir outrem para ter relagdes sexuais...», «Quis sempre e, de repente, ja ndo quer?»,
etc., descredibilizando, desde logo, a historia de alguém que ndo fez para manter coerente
a sua oposicao concreta a pratica de atos sexuais e banalizando, desta forma, o «ndo» de
uma vitima — como se para o Direito Penal o Unico «ndo» relevante nao fosse aquele ao

momento da préatica de cada ato.

Esta dissertacdo nasce de uma vontade, enquanto jurista, de operar uma mudanca.
Apesar do rumo positivo que levamos, no tocante em matéria de crimes sexuais, em
Portugal, bastante influenciado pela restante Europa, ainda ha muito a percorrer. Nas
palavras de FIGUEIREDO DIAS, «Poderia pensar-se, perante a liberdade de costumes
sexuais e a hipersensibilizagdo da vida social atuais, que o principio da plena liberdade e
autodeterminacdo sexual da pessoa se encontra hoje inquestionavelmente assegurado.

Mas isso seria dar por adquirido aquilo que na realidade n&o o esta».

Acreditamos ndo vivermos mais numa era que ilustra a coacéo sexual e a violacéo
unicamente como um ato grotesco, quase cinematografico, que tem lugar numa ruela
escura, em que de um lado assistimos ao uso de desmedida violéncia e, do outro,

esperamos uma luta incansavel para evitar aquele ato considerado, por todos, tdo obsceno.

1 DIAS, Jorge Figueiredo de (2012), p. 712.



Punimos hoje condutas sem o uso de violéncia e fazemo-lo porque ganhamos
consciéncia dos efeitos nocivos de que certos atos, mesmo que desprovidos de forga
fisica, sdo capazes de originar. O mundo evoluiu e, também assim, a lei. Os crimes que
ora analisamos, de coacdo sexual e de viola¢do, como os conhecemos hoje, enfrentaram
um aceso debate ao longo dos anos, em torno do bem juridico por eles tutelado,
concluindo pela liberdade sexual. Aquele que j& era um tema deveras controverso viu-se
novamente entre holofotes com a ratificagdo da Convencao de Istambul, que prima pelo

consentimento livre enquanto pedra angular dos crimes sexuais.

A presente dissertacdo destina-se a interpretacdo do conceito de constrangimento
que integra os crimes de coacao sexual e de violagdo, previstos e punidos pelos artigos
163.° e 164.° do Cddigo Penal. A questdo que vimos colocar trata-se, no fundo, de aferir
se engloba o constrangimento — agora definido no nimero 3 dos respetivos tipos de ilicito

— todas as situacGes em que inexistiu consentimento.

Para o efeito, cabe-nos iniciar pela evolugdo legislativa dos crimes em causa,
seguida de uma analise comparativa ao modelo do constrangimento — adotado por
Portugal — e ao modelo do consentimento, uma vez que a questdo legislativa tem vindo a
ser tratada entre esta dicotomia. Partindo do modelo do constrangimento, escrutinaremos
a definicdo oferecida pela lei penal do conceito de constrangimento, extraindo o concreto
ambito de aplicacdo das normas penais. Para tal, dedicamo-nos a uma cuidada analise

casuistica de modo a limitar as hipdteses que cabem na atual redacao.

Posteriormente, descortinamos 0 modelo do ndo consentimento e delineamos 0s
tracos que consideramos adequados a melhor protecdo do bem juridico, tendo como guia
imperativo o consentimento livre e esclarecido — uma adi¢cdo ao modelo do consentimento
gue nos parece concretiza-lo da melhor forma e em conformidade o tratado internacional
ao qual estamos vinculados. Nesta senda, e por considerarmos relevante, faremos ainda

uma mencao ao estipulado pela lei espanhola no mesmo ambito.

Ja muito foi escrito acerca da dicotomia constrangimento/consentimento, e
provavelmente muito mais o sera, mas aqui ficam registadas as reflexdes de alguém que

acredita no Direito enquanto veiculo para uma sociedade (um pouco) melhor.



l. EVOLUCAO LEGISLATIVA E CONVENCAO DE ISTAMBUL

Encontramos nos primdrdios do Direito Penal a criminalizacdo de condutas de
teor sexual, nos quais se observam sucessivas mutacdes, proprias do desenvolvimento da

moralidade adjacente a visdo da sexualidade enraizada em cada sociedade.

Ja nas Ordenacdes assistimos a punicdo da pratica de violacdo, no entanto sempre
acompanhada de requisitos desajustados e inadequados para a validagdo da queixa da
vitima. Posteriormente, tanto no Codigo de 1852 como no de 1886, os crimes sexuais
eram tratados enquanto «crimes contra a honestidade». Tem interesse ler, com a
mentalidade dos dias de hoje, o entdo artigo 394°, que estipulava que «Aquelle, que tiver
copula illicita com uma mulher, posto que ndo seja menor, nem honesta, contra sua
vontade, por meios de violencia, ou por meios fraudulentos, tendentes a suspender o uso
dos sentidos, ou a tirar o conhecimento do crime, serd degradado por toda a vida pelo

crime de violagdo.»2.

O Cadigo Penal de 1982 ¢ responsavel por uma alteracdo flagrante o paradigma
até ai construido no que concerne aos crimes sexuais (e a todos os restantes, na verdade),
porém, previa no nimero 3 do artigo 201.° como atenua¢do da pena a circunstancia de
«(...) através do seu comportamento ou da sua especial ligacdo com o agente, tiver
contribuido de forma sensivel para o facto(...)». O Decreto-Lei n.? 48/95, de 15 de Marco
vem, finalmente, integrar os crimes sexuais na categoria de crimes contra a liberdade e
autodeterminacéo, terminando assim a sua qualificagdo constante de crimes relacionados
com a vida em sociedade, intrinsecamente conectados com «sentimentos gerais de
moralidade sexual»®. Ademais, vem agora o artigo 164.° do Cédigo Penal equiparar a
copula com mulher a prética de coito anal com outra pessoa, prevendo a mesma
punibilidade para ambos os cassos. Assistimos, portanto, a uma alteracdo relevante do
ponto de vista do bem juridico e a instauragdo de igualdade de género no tocante a vitima
no crime de violagdo. «A saida dos crimes sexuais do capitulo destinado aos crimes contra
os fundamentos ético-sociais da vida social justificava-se desde 0 momento em que se
assumiu, sem margem para davidas, que o bem juridico tutelado em tais tipos legais ndo

era a honra ou a formacdo moral da vitima mas sim o seu direito a dispor livremente da

2 Caodigo Penal de 1852 (Disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf)
3 DIAS, Jorge de Figueiredo (2012), p. 441.



https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf

sua sexualidade.»* Ja o artigo 163.°, correspondente ao crime de coagdo sexual® — que
passa a existir —, apos a reforma de 1995, continha aquilo que FIGUEIREDO DIAS

denomina como o crime de «coacao sexual em sentido proprio».

A redagdo de 1998, dada pela Lei n°® 65/93, de 2 de setembro, vem estender o
ambito de aplicacdo dos tipos criminais de coacdo sexual e violacdo, acrescentando no n°
2 que «Quem, abusando de autoridade resultante de uma relacdo de dependéncia
hierdrquica, econémica ou de trabalho, constranger outra pessoa, por meio de ordem ou
ameaca ndo compreendida no nimero anterior, a sofrer ou a praticar copula, coito anal
ou coito oral, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisdo até 3 anos». Esta
«figura criminal hibrida» serd uma tentativa, para FIGUEIREDO DIAS, de ir ao encontro

do crime de assédio sexual — acolhido pela lei penal de outras jurisdices.

A Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, alargou a area de tutela tipica da coacao
sexual e da violacdo, equiparando a cépula, coito anal e coito oral, a introducao vaginal
ou anal de partes do corpo ou objetos, excluindo, todavia, a criminalizagdo daquele que
constranja outrem a praticar introducao vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos.
Adiciona, ainda, ao elenco plasmado no n° 2 o abuso de autoridade «resultante de uma
relagdo familiar, de tutela ou curatela», bem como o «temor causado na vitima». Apesar
das vérias alteracfes as normas contidas nos artigos 163.° (coacdo sexual) e 164.°
(violacdo), a lei penal ndo estaria ainda a proteger por inteiro o respetivo bem juridico, a
liberdade sexual. Os atos de execuc¢do da conduta criminosa restringiam-se a «violéncia,
ameaca grave ou colocacdo da vitima na impossibilidade de resistir» e dos nimeros 2
resultava uma dificuldade séria de aplicacdo destas normas devida a necessidade de prova

da existéncia de uma das relagdes enumeradas ou de aproveitamento do temor da vitima.

E na vigéncia desta redacio de 2007 que observamos — ap0s a respetiva assinatura
— a ratificaco®, por Portugal, da Convencédo do Conselho da Europa para a Prevencéo e
o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica’, comummente
designada de Convencéo de Istambul. Esta convencao resulta de uma vontade coletiva no

sentido de «uma Europa livre de violéncia doméstica e violéncia contra as mulheres».

4 ALVES, Sénio Manuel dos Reis (1995).

5> BELEZA, Teresa (1996), p. 166: «uma das consequéncias e das concretizaces do pensamento que
sistematiza o0s crimes sexuais como atentados a liberdade é, aparentemente, a substituicao do tipo basico da
violacdo pelo da coacédo sexual.»

® Decreto do Presidente da Republica n.° 13/2013, de 21/01

7 Consultar em https:/files.dre.pt/1s/2013/01/01400/0038500427 .pdf
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Para o efeito, estabelece-se no nimero 1 do artigo 4.° que «As Partes deverdo adotar as
medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para promover e proteger o
direito de cada pessoa, em especial das mulheres, de viver sem violéncia, tanto na esfera
publica como na esfera privada.». No que concerne a criminalizacdo da coacédo sexual e

da violacdo, estipula a Convencéo, no seu artigo 36.°:

1. As Partes tomardo as medidas legislativas ou outras necessarias para assegurar
a criminalizagdo das seguintes condutas intencionais: a) A penetracéo vaginal,
anal ou oral ndo consentida, de carater sexual, do corpo de outra pessoa com
qualquer parte do corpo ou com um objeto; b) Outros atos de carater sexual ndo
consentidos com uma pessoa; ¢) Obrigar outra pessoa a praticar atos de carater
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 tais disposi¢cdes apliquem também a atos cometidos contra atuais ou ex-

conjuges ou parceiros, em conformidade com o direito interno.

Vem esclarecer o Relatério Explicativo da Convencdo que as Partes deverdo ter em
conta, aquando da definicdo dos elementos constitutivos do crime de Violagéo, o caso
M.C. versus Bulgaria, decidido pelo TEDH, de cujo teor resulta que requerer, em todas
as circunstancias, a existéncia de prova de resisténcia fisica da vitima, pode dar azo a que
certos casos de violacdo fiquem por punir e, assim sendo, que se comprometa a efetiva
protecdo da autonomia sexual das vitimas®. O Relatdrio ¢ claro ao enaltecer a auséncia de
livre consentimento para a previsao do crime de violagio®. Este consentimento, que «deve
ser prestado de forma voluntaria e livre, avaliado de acordo com as circunstancias
envolventes em que é prestado e tendo presente que a violéncia sexual pode ocorrer quer
durante, quer apos o termo das relacfes», obrigava inegavelmente a alteracao dos artigos
163.%e 164.° ai em vigor do nosso Cddigo Penal. O legislador portugués, que insiste ainda
hoje em manter a palavra «constrangimento», veio operar uma alteragdo com o objetivo
de compatibilizar a lei nacional com a Convencéo em matéria de violéncia sexual, atraves

da Lei n°® 83/2015 de 5 de Agosto. A novidade prende-se com o n° 2, de ambos 0s tipos

8 Relatério Explicativo da Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencido e o Combate a Violéncia
contra as Mulheres e a Violéncia Domeéstica, Paragrafo 19.1
® |dem, Paragrafos 193 e 194.
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de ilicito, que amplia 0 &mbito de aplicacdo das normas em causa as situacfes em que se
verifique constrangimento, mas ja ndo através de uma execugdo vinculada, isto é,
utilizando como meio a violéncia, a ameaca grave ou colocacdo em estado inconsciente
ou de impossibilidade de resistir. Esta alteracdo legislativa tornou os crimes de coacgéo
sexual e de violacdo mais abrangentes, mas deixou muito a desejar quanto a definicdo do
conceito de constrangimento. Além do mais, permaneceu a ideia de que os meios de
préatica do crime comuns continuam a prender-se com o uso de violéncia por parte do
agente, tratando-se o n° 2 de um mero alargamento das condutas puniveis mas néo do tipo
fundamental. Pelo exposto, parte da doutrina manifestou-se no sentido de inverter a
ordem dos ndmeros, evidenciando assim a utilizacdo de qualquer meio de
constrangimento enquanto tipo fundamental e a utilizacdo dos meios tipificados como

tipo qualificado.

A manutencdo na tipificacdo do «constrangimento» levou o0 GREVIO (Grupo
atualmente composto por dez peritos independentes, eleitos pelos Estados Partes,
responsavel pelo controlo da aplicagdo da Convencéo de Istambul), no seu relatério®, a
apontar as medidas legislativas adotadas por Portugal como insuficientes face as

obrigac@es internacionais assumidas:

«Following the 2015 penal reform, the second paragraph of both these articles
was remodelled to cover the conduct of sexual coercion and rape committed “by
any other mean not foreseen in the previous number”, in other words without
violence or threat, and without having suppressed the victim’s ability to resist.
The aim of this amendment was to bring Portugal’s criminal legislation on sexual
violence in line with Article 36 of the Istanbul Convention. GREVIO notes,
however, that these legislative changes did not definitively do away with the
requirement of the use of force since in paragraphs 2 of Articles 163 and 164 of
the PCC, the offensive conduct is qualified by the use of the verb “constrain”.
GREVIO considers that such a wording is not sufficient to definitively break away
from the longstanding practice of Portuguese courts to require proof of the

victim’s resistance in order to sentence the perpetrator.»

10 Cfr. GREVIO Baseline Evaluation Report,, Portugal, 2019, p. 49

12



E ainda:

«A particular area of concern is the definition of rape which is not based only on
the absence of freely given consent and requires the use of “constraint”. The very
low rates of reporting and convictions for the offence of rape demonstrate the

pressing need to place a firm focus on the absence of consent of the victim.»

Observa-se, finalmente, através da Lei n.° 101/2019, de 06/09, a (tdo aclamada
pela doutrina) reordenacdo dos nimeros 1 e 2, bem como a adi¢do do n°® 3 nos artigos
163.° e 164.° que define agora o constrangimento como «qualquer meio, ndo previsto no
namero anterior, empregue para a pratica dos atos referidos nas respetivas alineas a) e
b) contra a vontade cognoscivel da vitima». O tipo fundamental de ambos os crimes
consiste agora no constrangimento através de qualquer meio, sendo o uso de violéncia ou

ameaca grave uma qualificativa do ilicito, o qual merece uma puni¢cdo mais grave.

Resta a dlvida se esta este novo preceito em conformidade com o exigido pela
Convencao de Istambul. Para o efeito, serve a presente dissertacdo para desmistificar a
correlagéo entre o constrangimento, eleito pelo legislador portugués enquanto elemento

destes tipos ilicito-criminais, e a auséncia de consentimento (livre).

13



1. MODELO DO CONSTRANGIMENTO VERSUS MODELO DO
CONSENTIMENTO

Ultrapassadas as exigéncias relativas a utilizacdo de qualquer forma de violéncia
por parte do agente, observamos agora uma dicotomia no tratamento da criminalizacdo
da prética de violagdo (e, consequentemente, coacdo sexual no ordenamento portugués),
consubstanciando-se entre 0 modelo do constrangimento e 0 modelo do consentimento.
O modelo do constrangimento, adotado pelo legislador em Portugal, faz do
constrangimento o cerne dos crimes sexuais, enquanto o modelo do consentimento se foca
na falta de consentimento da vitima aquando da préatica da conduta, para a consumacao
destes crimes. A Convencéo de Istambul, como mencionado supra, demonstra uma clara
e expressa preferéncia pelo modelo do consentimento, no entanto, o legislador portugués
mantém a sua retinéncia em acolher este modelo na lei nacional. Ergue-se, desta forma,
a questdo, controversa na doutrina, acerca da necessidade de uma alteracgéo legislativa
com vista a conformidade com a Convengdo ou se esta distin¢do entre modelos coaduna
numa redundancia, observando-se ja com a redacgdo atual os resultados pretendidos pela

Convencéo.

Mas antes, vale a pena uma rapida alusdo ao modelo do dissentimento, adotado
pela lei alemd. PEDRO CAEIRO, seguido por CONCEICAO CUNHA, ndo encontra
diferencas de relevo entre este modelo e o do constrangimento, vigente em Portugal*!. O
dissentimento consiste na vontade contraria da vitima a pratica daquele ato, o que acaba
por representar a totalidade das situacdes em que verificamos o constrangimento, uma
vez que se a vitima expressou a sua ndo concordancia com aquele ato, esse mesmo ato —
dissentido —, a acontecer a partir desse momento é necessariamente constrangido.
CONCEICAO CUNHA considera que «Na verdade, o modelo atualmente consagrado na
nossa lei parece-nos ser o do constrangimento/dissentimento, completado por esta
exigéncia de que a vontade da vitima seja “cognoscivel”. Na verdade, como ja
disséramos, se alguém tem um relacionamento sexual n&o respeitando o dissentimento do
outro, estd a impor a sua vontade, constrangendo a vitima... Este ¢ o modelo em que

impera a ideia de que o “ndo ¢ ndo”, devendo ser respeitado»

1 No entanto, a lei alema ressalva inlimeras circunstancias, expressamente descritas no clausulado do tipo
de ilicito, as quais a lei portuguesa podera nao abranger.
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Questdo diferente, e que a presente dissertacdo nos convida a refletir, prende-se
com a inexisténcia de consentimento para a pratica do ato — saber se todo o ato nédo
consentido é um ato constrangido. Que para haver constrangimento tem de existir falta
de consentimento da vitima parece-nos indubitavel, mas ja ndo sera assim tao certo o seu
contrario, isto é, que sempre que ndo existiu consentimento, se observou um
constrangimento sobre a vitima. Vejamos, parece-nos pouco rigoroso definir
constrangimento como falta de consentimento. H& que distinguir o constrangimento da
vitima, onde 0 agente atua contra a vontade desta, da auséncia de consentimento por parte
da vitima aquando da pratica de determinados atos pelo agente. Nas palavras certeiras da
Exma. Juiza Desembargadora Maria Teresa Féria de Almeida «tais conceitos — 0
constrangimento e o ndo consentimento — tém uma diferente esfera de compreensao,
porque implicam atos ou condutas de natureza distinta e como tal ndo se confundem nem
sdo idénticos. Assim, enquanto o primeiro conceito implica um ato ou conduta de coagir
ou obrigar alguém a fazer ou ndo fazer alguma coisa, 0 conceito de ndo consentimento
traduz-se numa ndo manifestacdo de vontade a que alguém faca ou ndo faca alguma
coisa.»?. Esta divergéncia comeca desde logo na execucao tipica do tipo incriminador.
«E que quando dizemos “quem constranger” a execugdo do constrangimento nio sio os
atos sexuais de relevo. Existe o constrangimento a praticar os atos sexuais, através de
ameaca, violéncia ou de qualquer outro meio. A modalidade da ac&o tipica consiste no

emprego de um qualquer meio que leva a vitima a praticar atos sexuais.”*3

O modelo do consentimento, denominado por muitos como o modelo do «sé sim
é sim» exige a exteriorizacdo da vontade da vitima ao praticar o ato sexual de relevo,
podendo este ser tacito. Ao contrario das muitas criticas tecidas nesta senda, os defensores
deste modelo ndo procuram uma formalidade exagerada, como a redacdo de um contrato,
antes de dar inicio aquele que € um momento tdo espontaneo da natureza humana. O
pretendido trata-se apenas da garantia da liberdade sexual daquela pessoa, aferindo
sempre da sua vontade, que serd expressada seja através de, pelo menos, linguagem

corporal.

Qualificando o modelo do constrangimento como «ndo é ndo» e 0 modelo do

consentimento como «sim € simx», poder-se-ia facilmente defender que a auséncia de um

12 parecer do Conselho Superior da Magistratura (2019).
13 CORREIA, Liliana Cristina Gomes (2020), p. 13.
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ndo implica sempre um sim, enquanto que a auséncia de um sim representa sempre um
ndo e que, conforme esta logica aristotélica, os dois modelos chegariam na totalidade dos

casos as mesmas conclusfes. Nao consideramos, porém, ser verdade.

PEDRO CAEIRO traz para discussdo o caso onde ndo se observou nem 0 «nao»
nem o «sim», 0 caso de indecisdo ou hesitacdo, uma zona cinzenta onde os diferentes
modelos conduzem a diferentes solugdes. Para o efeito, apresenta-nos o seguinte cenario:
«Suponhamos que A e B se conhecem num lugar publico e, passadas algumas horas,
concordam em ir para casa de A. Ai chegados, beijam-se e abracam-se. B, todavia,
encontra-se num estado intimo de indeciséo relativamente a pratica de atos sexuais. A
percebe que B se encontra naquele estado de indecisdo. Ainda assim, assume o risco de
avancar e comeca a despir B, embora esteja disposto a parar se B assim o desejar. Nesse
momento, B decide que ndo quer manter praticas sexuais com A, recolhe as suas roupas
num &pice e abandona repentinamente a casa.»*. O autor explica que «A luz da lei vigente
(e do modelo do dissentimento), ndo existe tentativa de um crime, visto que A ndo praticou
atos de execucdo do constrangimento: s6 haveria constrangimento com a pratica de atos
contrarios a vontade da vitima, coisa que ndo sucedeu. Porém, a luz de um modelo de
“consentimento”, a execugdo consiste na pratica de atos sexuais em que a vitima nédo

consente positivamente.»

Para PEDRO CAIERO, «Para que exista uma lesdo do bem juridico “liberdade
sexual” ndo basta, portanto, que ndo exista uma vontade positiva da outra pessoa, uma
disposicdo favoravel ao ato: é preciso que exista uma vontade negativa, uma “oposi¢do
intima” a pratica do ato.», seguindo a l6gica de que «sé os ato de cariz sexual praticados
contra a vontade do titular do bem juridico podem constituir uma “violéncia sexual”.
CONCEICAO CUNHA?® n3o atribui demasiada relevancia ao caso em apreco, por
acreditar que na maioria dos casos idénticos ao apresentado «o que se podera concluir é
que a indecisdo ou conduz a aceita¢do, nem que seja uma aceitagdo pouco entusiasta, ou
conduz a recusa, mesmo que ndo seja uma recusa ostensiva. E, em nossa perspetiva, a
recusa ndo precisa de ser ostensiva para ser recusa, assim como a aceitacdo nao precisa
de ser entusiasta para ser aceitagdo». De olhos postos no consentimento livre, que sera
por nos abordado no Capitulo 1V/i., explica a autora «E se algum “tertium genus” houver,

ndo sera propriamente o da indecisdo, mas o do consentimento viciado, o do “sim”, que

14 CAEIRO, Pedro (2019) p 16.
15 CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da (2021), p. 28.
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significa “ndo”, o do “sim” baseado no erro ¢ ainda o do siléncio que ndo exprime
aceitacdo, mas medo ou mesmo panico». Porém, concorda com PEDRO CAEIRO no
sentido de que «A, numa situacao deste tipo, ndo deveria ser punido, partindo da ideia de

que ndo houve lesédo da liberdade sexual da vitima.

Ora, ndo podemos vir concordar com tal entendimento. A representou que nédo
existia, por parte de B, uma vontade favoravel, mas antes um estado de indeciséo ou
hesitacdo, e conformou-se, assumindo o risco de prosseguir com a conduta. Neste sentido,
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE considera «inadmissivel a leitura da Convengéo
de Istambul de PEDRO CAEIRO, segundo a qual ndo existe lesdo da liberdade sexual
“nos casos de indiferenca ou de indecisdo perante a pratica sexual”, que € seguida por
MOURAZ LOPES e TIAGO MILHEIRO. Inspirada no direito penal internacional, a
Convencdo de Istambul é clara ao exigir o freely given consent of the parties involved
como condicao de liberdade sexual. Ou a vitima deu o seu consentimento (only yes means
yes) ou ndo. Ndo havendo consentimento, ha constrangimento e portanto, dano do bem
juridico da liberdade sexual. Nos casos de indiferenca ou indecisdo da vitima, ndo ha
consentimento e, portanto, o agente ndo pode impor a sua vontade a vitima. A
manifestacdo do consentimento da vitima depois do inicio da execu¢do do ato sexual
revoga a oposicdo anterior e afasta a ilicitude. Ao invés, a manifestacdo da oposicao
depois do assentimento inicial no ato sexual torna ilicito, a partir desse momento, o ato
sexual. Desde que a mudanca de atitude da vitima seja cognoscivel, o agente incorre no

crime de coagéo sexual.»®

16 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de (2022), Anotagéo n° 24 ao artigo 163.° (Coagédo Sexual).
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I11. DO CONSTRANGIMENTO

A alteracdo protagonizada em 2019, dos artigos 163.° e 164.°, concretamente nos
seus nameros 3, trouxe consigo a seguinte definicdo de constrangimento: «qualquer meio,
ndo previsto no nUmero anterior, empregue para a pratica de ato sexual de relevo contra
a vontade cognoscivel da vitima». Neste modelo, do constrangimento/dissentimento, o
agente atua socorrendo-se de algum meio — qualquer que seja — para praticar atos sexuais
de relevo contra a vontade que conhece ou deveria conhecer da vitima. Mas com esta
definicdo, além de alguma clareza, vieram também novas questBes a respeito do

preenchimentos destes tipos de ilicito.

No presente capitulo analisaremos a interpretacdo que tem vindo a ser adotada,
tando pela doutrina como pela jurisprudéncia, quanto aos conceitos hoje plasmados na
lei.

Para ANABELA RODRIGUESY, «ao constrangimento bastara apenas o
dissentimento da vitima, a préatica ou sofrimento de atos de cariz sexual contra vontade
da vitima ndo exigindo violéncia do agressor (agarrar, bater, empurrar p. e€x.), nem a
resisténcia da vitima, exige sim a oposicdo intima séria desta.». Pensamento este
acompanhado por PEDRO CAEIRO, que acrescenta que «a consagracdo deste modelo —
conhecido na literatura por “no means no” — evidencia a desnecessidade do uso de forca
ou ameacas para a realizacdo tipica, mas impde as pessoas, em geral, 0 6nus de comunicar
o dissentimento, por qualquer forma objetivamente adequada, de maneira a que o/a
destinatério/a interrompa a referida sucessdo de atos conducente a pratica sexual, pois, a
partir desse momento, o prosseguimento dos mesmos integrara ja a area de tutela tipica».
Da redacdo atual do Codigo Penal, o autor considera caber aos cidaddos uma leitura dos
sinais da outra parte e agir em conformidade — a cada momento — sob pena de vir a sua
conduta entendida como constrangimento. «Por nossa parte, interpretamos a expressdo
“constranger a sofrer ou a praticar ato sexual” como contendo os seguintes elementos: (i)
a préatica de atos de natureza coerciva que (ii) conduzem a vitima a praticar ou a sofrer
um ato sexual (iii) contra a sua vontade.»

Neste sentido, também alguma jurisprudéncia tem elaborado uma interpretacéo do

conceito elegido pelo legislador de forma a compatibiliza-lo com a Convencdo de

17 RODRIGUES, Anabela (2020), p. 288.
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Istambul. Podemos ler, no recente Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto'®, de
21.09.2022, «A contrariedade da vontade englobaré assim todas as situa¢fes em que 0
ato sexual de relevo ndo coincide com a vontade real da vitima, seja por auséncia de
vontade ou porque a vontade estava, de alguma forma, condicionada, ou seja, quando
exista uma falta de conformidade entre a pratica sexual e a vontade intima, reveladora
de uma clara limitagdo do bem juridico (liberdade sexual).»

N&o partilham o mesmo entendimento JOSE MOURAZ LOPES e TIAGO
CAIADO MILHEIRO, quando afirmam que «A concretizacdo da conduta criminal
sustenta-se em qualquer comportamento que seja apto a constranger a vitima a pratica de
atos sexuais de relevo. (...) O ato de constrangimento pressupde sempre uma dimenséo
coativa — ainda que néo violenta — que deve ocorrer e que, por isso deve ser manifestada.
A existéncia de qualquer ato de coacdo, que concretize o constrangimento, do qual resulte
a pratica do ato sexual de relevo, é assim o elemento tipico indispensavel para que se
concretize o crime.» Ao tragar a linha entre o consentimento e o constrangimento — «N&o
é, ainda, apenas no relevo do consentimento da vitima para a pratica do ato sexual de
relevo que se encontra a fronteira da tutela criminal da violacdo da liberdade sexual» — 0s
autores exigem a manifestacdo daquela dimenséo coativa que ndo é exigida por parte da
doutrina, quando defendem caber nos termos legais atuais casos de auséncia de
consentimento que ndo se prendem necessariamente com um ato de coagdo por parte do
agente.

Importa a este respeito, o Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto supra
mencionado, «tem-se por assente que a incriminacdo ndo abrange apenas 0s casos de
ndo consentimento claramente expresso da vitima, mas também as situacGes em que este
inexiste, mas ainda assim estamos perante um constrangimento tipicamente relevante,
porquanto determinavel - ndo se devera exigir um dissentimento ostensivo para haver
preenchimento do tipo de crime, tal como ndo sera exigivel um consentimento ostensivo
para se excluir a tipicidade - importando valorar todas as circunstancias em que o
comportamento se desenrola, tendo em conta, evidentemente, as regras da experiéncia
(designadamente as relativas a relacionamentos interpessoais intimos e nao s@); sem
preconceitos infundados, sem estigmas ou mitos do passado, mas atendendo as
carateristicas dos intervenientes e a todo o contexto envolvente nas elucidativas palavras

da autora referida em ultimo lugar Unica solugdo que se apresenta consentanea com as

18 Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto (2022).
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exigéncias impostas pela Convengdo de Istambul nos termos expostos e transcritos,

reiteramos nés»

Tratemos, nesta senda, de descortinar a definicdo de constrangimento empregue
pelo legislador, no respeitante a «qualquer meio empregue para a pratica de ato sexual de
relevo» e «contra a vontade cognoscivel da vitima», termos presentes nas atuais normas
dos artigos 163.°e 164.°

. Qualquer meio empregue para a pratica de ato sexual de relevo

Estando assente que o constrangimento consubstanciard uma contrariedade da
vontade da vitima, cabe-nos agora equacionar que possiveis meios, ndo enumerados no

n°® 1, sdo subsumiveis aos tipos legais incriminadores dos artigos 163.° e 164.°.

Porque o Direito se faz de casos, hipoOteses abstratas, desde que com a minima
probabilidade de se tornarem realidade, consideramos essencial a ilustracdo destes
«meios» atraves de hiplteses casuisticas, com o objetivo de delinear os contornos do
conceito de constrangimento, conduzindo-nos a questdo de caberem nele todas as
situacGes em que se observa uma auséncia de consentimento, desde que cognoscivel, e,

por isso, dotadas de dignidade penal.

A ameaca ndo grave, isto €, a ameaca ndo compreendida no tipo qualificado (n° 2)
dos crimes de coacdo sexual e violacdo é, sem necessidade de grande aprofundamento,
um dos meios suscetiveis de ser utilizados pelo agente para a pratica destes crimes. Sera
este o caso, frequente, de ameaca de divulgacdo de contetdo intimo como contrapartida
da prética de atos sexuais de relevo. Ndo podemos, no entanto, concordar com a Vvisdo
seguida por JOSE MOURAZ LOPES e TIAGO CAIADO MILHEIRO?®, na qual «Se
alguém utilizando o conhecimento que tem sobre um facto pessoal da vitima, que esta
néo quer ver divulgado (v.g. fotografias ou filmagens intimas), a coage, com a divulgacao
dessa informacao, a ter relagdes sexuais consigo pode estar-se no ambito de um crime de

violacdo, desde que essa informacao — 0 meio coativo — tenha suficiente “peso” para, em

19 Crimes Sexuais: andlise substantiva e processual, 2015.
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termos de causalidade adequada, levar a vitima a “ter” que praticar o ato.». A luz da
Convencdo de Istambul, ndo consideramos imprescindivel este «peso» exigivel pelos
autores. Isto porque, no que concerne a crimes sexuais e como ja temos vindo a dizer, o
foco deve recair no consentimento da vitima, o que obriga a que no presente caso olhemos
a vontade coagida da vitima e nunca a intensidade do meio utilizado pelo agente. Mesmo
que de ameaga menos seria se tratasse, que ndo atingisse tal «peso» na ética dos autores,
0 que importa é o agente ter conhecimento de que a vontade da vitima ndo é favoravel a
pratica dos atos sexuais de relevo que consigo concorda praticar, e que apenas o faz por
estar sob ameaca, qualquer que esta seja. Contudo, ndo nos parece criticavel a posicédo
dos autores aos olhos do modelo de constrangimento que insistimos em manter na lei

penal nacional.

Diriamos, sem grandes reservas, que 0 meio mais comum a observar na
consumacao deste tipo serd o aproveitamento do temor provocado na vitima. O receito de
ser violentado, a intimidacdo, o ambiente hostil consubstanciam vias Gteis ao agente que,
através delas, consuma as condutas criminosas com alguém que se encontra numa
situacdo vulnerdvel. Nas palavras de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
acompanhado de JOSE MOURAZ LOPES?, «O temor, isto é, a intimidacdo suscitada
por forma explicita [...] ou implicita pelo agente na vitima (por exemplo, pela
superioridade fisica ou numérica dos agentes), € uma forma penalmente relevante de

constrangimento»??,

Consideremos a situacdo de alguém que sofre, frequentemente, violagdes por parte
do seu cdnjuge. De cada vez que a conduta se pratica, 0 agente ja nada tem de fazer, uma
vez que a vitima, por forca do trauma e temor associado, ndo oferece qualquer tipo de
resisténcia e colabora, até, com a pratica da conduta. Sdo os chamados «“climas de
violéncia”, imputaveis ao agente (do crime sexual), que por isso ndo precisa de repetir a
violéncia ou ameaca com mal importante de cada vez que pretende praticar 0s atos
sexuais.»??> N&o podemos admitir facilmente a qualificacdo da utilizacio de violéncia no
passado enquanto meio empregue pelo agente para a pratica de cada conduta. Em cada
caso concreto, cada préatica de atos sexuais de relevo é necessaria aferir da existéncia deste

constrangimento, o que dificilmente resulta deste caso. PEDRO CAEIRO acompanha este

20 |_OPES, José Mouraz (2008), p. 35.
2L ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de (2022), Anotago n° 23 ao artigo 163.° (Coacédo Sexual).
22 CAEIRO, Pedro (2019), p. 27.
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pensamento, explicando que «N&o é claro se estas ameacas implicitas (fundadas em
violéncia ou ameacas passadas) sdo subsumiveis ao “constrangimento por qualquer meio”
previsto no n.° 2 dos artigos 163.° e 164.° da lei nacional. Naturalmente, a dificuldade de
prova &, nestes casos, muito grande, porque estas situacdes ocorrem predominantemente
dentro da célula familiar e sera preciso mostrar que, naquele particular caso dos autos —
ao contréario do que eventualmente pode ter ocorrido em outras situaces —, a vitima
praticou os atos contra a sua vontade». Seguir o modelo do constrangimento pode levar

a ndo criminalizacdo destas situacdes.

Pensemos no seguinte caso: A e B encontram-se numa divisdo com a porta
encerrada. A procede a comentarios convidativos da pratica de atos sexuais, sem nenhuma
ameagca associada. B, considerando a possibilidade do uso de violéncia por parte de B —
por se tratar de uma pessoa significativamente mais robusta —, mesmo que até entdo ndo
tenha sido demonstrada qualquer violéncia, no caso de rejeicao da sua parte, cede e acaba
por praticar um ato sexual de relevo, fazendo-o com o intuito de evitar «um mal maior»,
isto é, a pratica violenta e forcada de atos sexuais de relevo que considera mais
degradantes. TERESA PIZARRO BELEZA discorre acerca dos «casos em que uma
mulher (tipicamente) sucumbe aos avancos indesejados de um homem (idem) por receio
do que podera acontecer se ndo ceder. O medo &, com frequéncia, paralisador, sobretudo
em pessoas que nao foram tipicamente treinadas para a resisténcia a violéncia fisica ou
ameaca da mesma.» A questdo prende-se com o0 meio empregue por B, uma vez que ndo
praticou conduta alguma além dos comentarios que, em ultima instancia, poderiam
consumar apenas o crime de importunacdo sexual, previsto no artigo 170.° do Cdédigo
Penal, e ndo o crime de coacdo sexual ou viola¢do. Ora, 0s comentarios, s6 por Si
apreciados, ndo cabem no conceito de constrangimento. Dificilmente aferimos qual o
meio utilizado pelo agente no caso. Se concluirmos que o meio seria 0 ambiente
intimidatorio por forca da porta fechada, da auséncia e pessoas na mesma divisdo e da
fisionomia dispar entre ambos, podemos afirmar que o agente se empregou do mesmo? E
se nem foi A quem fechou a porta ou, se o faz, ndo com o proposito de constranger B? Se
0 agente ndo representou a intimidacao, e consequente coacao da vitima, ndo podera esta
situacdo ser dotada de dignidade penal. Poderd, até, suceder o reverso e, de facto, A saber
estar a criar um ambiente hostil, ao fechar a porta e saber que ndo existiam pessoas na sua
proximidade mas B até praticar o ato sexual de relevo por livre vontade por se tratar de

um desejo ja ha algum tempo contido. O que tentamos elucidar com a exposi¢édo deste
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caso é a possibilidade da ocorréncia de situacbes em que o agente ndo utiliza
propositadamente um meio de constrangimento; em que utiliza 0 meio mas este ndo

coagiu a vitima ou, até, que emprega um meio sem o saber.

Sobre este Gltimo, imaginemos agora que B ndo receia o uso de violéncia por parte
de A mas antes tem-no como certo por conhecer histérias anteriores, partilhadas por
terceiros. A ndo ameacou B nem iniciou qualquer violéncia, propds apenas a pratica de
alguns atos. Aqui, 0 meio empregue por B é a intimidacéo resultante do seu historico
violento para a pratica dos mesmos exatos atos. Mas e se A ndo sabia do conhecimento
por B dos seus episodios passados? Dificilmente observamos a existéncia de dolo de A,
se desconhecia 0 meio que ele proprio estava a empregar, mas o meio efetivamente
observou-se — é esta a problemaética ao conceito de constrangimento presente na lei penal

atual.

Importa trazer também a colacdo o caso em que A, superior hierarquico de B,
promete a este uma promocao na sua carreira em troca da pratica de atos sexuais. Em
Espanha, é criminalizada a conduta de solicitagdo de «favores sexuais» no &mbito de
relacdes laborais e analogas, através do artigo 184.1 do Codigo Penal?®, ndo oferecendo
espaco sequer para discussao acerca da sua subsuncao aos crimes de agressiones sexuales.
Se pensarmos no cenario em que B voluntariamente pratica atos sexuais de relevo com A,
que ndo os solicitou, incluindo os descritos no artigo 164.°, com o objetivo de ascender
profissionalmente, ndo nos parece integrar esta conduta um constrangimento por parte de
A, nem tdo-pouco a auséncia de consentimento livre de B e, portanto, ndo seria punivel
por nenhum dos modelos. A liberdade sexual, bem juridico protegido pelos crimes em
analise, coaduna na liberdade de dispor livremente da sua sexualidade para o fim que
entender. N&o é papel do Direito Penal censuras de teor moral, nem defensavel a visao na
qual as relacOes sexuais devem partir de sentimentos ou emogdes. No caso, B formou uma
vontade livre e esclarecida de praticar a conduta, sendo inadmissivel considerar o objetivo
de qualquer promocéo profissional como um vicio de vontade. Mas a mesma podera ter

relevancia penal quando este consentimento ndo é livre, quando a pessoa se demonstra

23 Articulo 184.1 del Cddigo Penal: Acoso sexual: «El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si
0 para un tercero, en el &mbito de una relacidn laboral, docente, de prestacion de servicios o analoga,
continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante, sera castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de
prision de seis a doce meses 0 multa de diez a quince meses e inhabilitacidn especial para el ejercicio de
la profesion, oficio o actividad de doce a quince meses.»,
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relutante ou desconfortdvel na pratica de tais atos quando solicitados, mesmo se
considerarmos que o meio utlizado para constranger foi idéntico. Foi o caso do Acordao
da Relagdo do Porto?, de 24.09.2014, acerca de um individuo que se apresentou como
médico e acaba por fazer introducéo vaginal a ofendida que se encontrava numa acao de
formacéo com vista a obtencao do emprego e que «perante o desconforto dos sucessivos
atos expressa a davida sobre ““ se era mesmo necessario” foi cedendo a agdo do arguido
por se sentir pressionada face a resposta “quer ou ndo quer o emprego?”’», podemos ler
que «A conduta da ofendida demonstra a sua oposi¢do a tais atos do arguido e o
constrangimento a sua realizacdo por parte do arguido, retirando a liberdade ao
consentimento e a permissdo para tais atos». A distingdo entre as duas situacdes, embora
nos mesmos moldes, ilustra a relevancia de focar na auséncia de consentimento livre ao

invés do meio utilizado — o que aprofundemos no capitulo seguinte.

Coisa diferente seria a ameaca de A no sentido de despedir B, no caso de este ndo
praticar atos sexuais de relevo consigo. Aqui existe uma ameaca, ainda que entendida por
alguma doutrina como nédo grave e por isso ndo a tipificada no n°® 2 dos artigos 163.° e
164.°, que consubstancia um meio evidente empregue pelo agente para a pratica de atos
sexuais de relevo contra a vontade cognoscivel de B, consumando por isso o crime de
coacdo sexual ou violagdo nos termos atuais. Mesmo fora do &mbito da ameaca, ha que
atentar as relacfes de dependéncia hierarquica, de tutela e de dependéncia econémica.
Quanto as primeiras, «Por exemplo, ha hierarquia entre o docente (ou examinador ou
membro de uma comunidade escolar) e o aluno, entre o sacerdote e o fiel do credo, entre
0 médico e o paciente, entre 0 agente de autoridade e o cidaddo, entre o cidaddo
encarregado de servico publico e os demais cidaddos»?°. N&o serd necessario, por parte
de alguém que se encontra na situacdo de superioridade hierarquica, recorrer a ameacas
diretas como forma de constranger qualquer contraparte dessa relacdo, que se encontra ja
inerentemente em desvantagem. O sentimento de inferioridade proprio de um aluno, de
um paciente, de um cidaddo comum, de um trabalhador ou de um enteado face ao
respetivo professor, médico, agente policial, empregador ou padrasto acarreta consigo
uma submissdo muito mais simples de atingir do que uma relacdo de igualdade, ndo
sendo, assim, necessaria qualquer ameaga direta para facilmente se obter a préatica de atos

sexuais de relevo. Isto é, o professor ndo tem de proferir a ameaga de chumbo aquela

24 Acdrddo da Relagdo do Porto (2014).
25 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de (2022), Anotagéo n° 16 ao artigo 163.° (Coagédo Sexual).

24



disciplina nem o empregador a ameaca de despedimento para estar este pensamento
vigente no aluno e no trabalhador — estd implicito. Destarte, 0 meio empregue pelo
superior hierarquico para a pratica de atos sexuais de relevo sera a propria posicao de
autoridade e, assim, facilmente se preenche o conceito de constrangimento plasmado nos
crimes de coacdo sexual e violacdo. Todavia, ndo nos deixa de inquietar a consideragédo
dos casos em que o aluno, o paciente ou o trabalhador pretendem praticar atos sexuais de
relevo com o seu superior hierarquico. Cenario em que dois adultos, com consentimento
livre e esclarecido, pretendem envolver-se por razdes alheias a relacdo de dependéncia
hierarquica que partilham. Vejamos, poder-se-iam levantar davidas quanto a punibilidade
de tal conduta que, a nosso ver, ndo coloca em causa o bem juridico liberdade sexual de
forma alguma. Mas verdade € que 0 exato meio — a posicao de autoridade — esta presente
e, recorrendo a cognoscibilidade da vontade da vitima, deveria ocorrer ao agente (sendo
por isso «cognoscivel») aquando da préatica dos atos, que a concordancia do seu inferior
hierarquico pode dever-se apenas aquele meio que, mesmo que ndo de forma propositada,
existe e ndo deixara de existir. Acreditamos que o caso plasmado néo seria criminalizado
nos termos atuais mas, por questdes de prova, estariamos mais certos se a redacao
deixasse cair a utilizacdo de um meio para a pratica de atos sexuais de relevo — no caso,
estando 0 meio presente, poder-se-ia acrescer a dificuldade de prova (que normalmente
ja se verifica nos processos relativos a crimes sexuais) da sua ndo utilizacao por parte do

agente.

Reflitamos agora acerca do caso em que A e B se encontram num transporte
publico e A, aproveitando a aglomeracéo de passageiros no local, se posiciona atras de B,
provocando assim o toque dos seus 6rgdos genitais nas nadegas de B. Este cenario, tdo
frequente, serd tdo provavel num transporte publico como numa discoteca. Ora, é
cognoscivel a contrariedade da vontade de B aquele toque e, por isso, seria punivel tal
conduta nos termos atuais do crime de coagdo sexual. No entanto, ndo podemos deixar de
indagar — de modo a preencher devidamente os elementos do tipo — qual o meio utilizado
pelo agente. O meio nesta situacdo parece ser o préoprio ato sexual de relevo.
Acompanhamos PEDRO CAEIRO ao considerar que a surpresa pode ser qualificada
como constrangimento nos termos em que se encontra definido na lei, uma vez que «o
agente ndo da a vitima a oportunidade de se pronunciar sobre eles, em circunstancias que

ndo permitem admitir que ela ndo os recusaria»®® e, pelo exposto, serd esta conduta

26 CAEIRO, Pedro (2019), p. 26.
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punivel. Sobre isto, adianta PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE que «o assalto fisico
“sUbito e inesperado” da intimidade sexual da vitima praticado sem ou contra a vontade
da vitima é um ato de violéncia fisica que ndo revela apenas a brutalidade do agente, mas
mais do que isso, instrumentaliza a vitima como um objeto sem vontade ou cuja vontade
é irrelevante». Contra esta perspetiva, FIGUEIREDO DIAS defende existir uma «coagéo
ndo indesejada»?’ nos casos de atos sexuais stbitos e inesperados praticados sem ou
contra a vontade da vitima — posi¢cdo que ndo podemos aceitar — porque «a vitima nao
possui a necessaria oposicao intima séria, antes considera o exercicio da coacdo como
parte integrante do proprio ato sexual”. Seguindo esta premissa, 0 autor demonstra a sua
relutancia para com a jurisprudéncia difundida «que considerava existir “sempre”
violéncia quando o ato tivesse sido praticado contra ou sem a vontade da(o) ofendida(o)

ou “sempre” que o consentimento nao tivesse sido “livre”».?

Quanto aos casos em que a atitude da potencial vitima perante a perspetiva da
pratica de atos sexuais é, nas palavras de PEDRO CAEIRO, «incerta ou ambigua, por
forca de uma severa limitagdo da capacidade de formar ou expressar a sua vontade,
derivada do seu estado fisico ou psiquico», mas que ndo sdo subsumiveis ao artigo 165.°
(Abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia), «ndo se provando a efetiva vontade
contréaria da potencial vitima, ndo parece possivel concluir por um constrangimento e,
portanto, a pratica de atos sexuais nessas circunstancias nao sera punivel» a luz dos artigos
163.°e 164.°. Acresce esta circunstancia a lista das que seriam punidas através do modelo
do consentimento mas nao do constrangimento. O que a lei alema faz nestas situacGes é
estabelecer uma presuncao de dissentimento, atendendo a severa limitacdo de que a
pessoa sofre, e que pode ser ilidida através da confirmacdo, pelo agente, de uma

concordancia expressa — uma evidente cedéncia ao modelo “only yes meas yes”.

Por fim, importa 0 engano engquanto meio empregue para a pratica de atos sexuais
de relevo. Sera este o caso de alguém que promete a cura ou procede ao diagnoéstico de
doenca através da pratica de atos sexuais de relevo. Podemos ler no Acordao do Tribunal
da Relacdo do Porto, datado de 21.09.2022: «Se 0 agente convenceu a vitima de que
ficaria curada de uma doenca se aceitasse ter uma relacéo sexual consigo, no caso lhe
introduzisse inopinadamente o dedo na vagina a pretexto e contexto do tratamento em

curso, estard a usar um meio (engano) para constranger a vitima a ter relagdes sexuais

27 DIAS, Jorge de Figueiredo (2012), AnotagGes n° 21, 22 e 30 ao artigo 163.° (Coagdo Sexual).
28 |dem, n° 21.
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contra a sua vontade. Como € inequivoco que, nesta hipotese, a vontade da vitima foi
viciada pelo préprio agente, ciente que sem tal condi¢do/inducéo em erro a vitima néo
aceitaria /consentiria nesse ato.». CONCEICAO CUNHA alerta «O problema é que o
relacionamento sexual ndo € propriamente constrangido, imposto, contrariando a vontade
(dissentimento); é antes conseguido por meio de um engano ou ndo respeitando as
condi¢cBes do consentimento prestado. Assim, é duvidoso (mas ndo impossivel —
porquanto o engano pode ser entendido como um meio de constrangimento) que estes
casos sejam abrangidos por esta formulacdo do tipo legal de crime»?°. Voltaremos a este

e outros casos no seguinte Capitulo.

ii. Contra a vontade cognoscivel da vitima

Cabe-nos agora a analise da cognoscibilidade da vontade enquanto critério
delimitador para aferir da ilicitude da conduta praticada. Para observarmos um
constrangimento e assim qualificarmos um ato como penalmente relevante, exige a lei
que o ato sexual de relevo seja praticado contra a vontade cognoscivel da vitima nos

termos dos nimeros 3 dos artigos 163.° e 164.°.

Tem sido notavel o entendimento doutrinal e jurisprudencial até entdo tecido
acerca da cognoscibilidade da vontade da vitima, ao qual aderimos — no entanto, ndo
podemos deixar de mencionar a peculiaridade do uso de tal expressdo no tipo legal a fim
de definir «constrangimento». Ora, a cognoscibilidade € um conceito préprio da
negligéncia como bem sabemos. A cognoscibilidade surge para acautelar um bem juridico
que foi lesado por alguém que, mesmo que ndo pretendesse tal lesdo, tinha em si a destreza
para evita-la. No fundo vem-se exigir ao agente aquilo que 0 homem médio, colocado na
sua posicdo, faria ou deveria ter feito. E esta a l6gica nos crimes de coacdo sexual e
violacdo — 0 homem médio, colocado naquela posicao, deveria ter percebido a vontade
desfavoravel da vitima a préatica dos atos sexuais de relevo. Existe, porém, um problema

nesta concecgdo legislativa. Estes crimes ndo sdo puniveis a titulo de negligéncia, mas

29 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da (2021), p. 31.
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apenas de dolo, nos termos do artigo 13.° do Cddigo Penal. A vontade dolosa consta de
dois momentos: a) a representagdo ou visdo antecipada do facto que preenche um tipo de
crime (elemento cognoscitivo); b) a resolugédo, seguida de um esfor¢o do querer dirigido
a realizacéo do facto apresentado (elemento volitivo)*°. Mesmo na circunstancia de uma
tentativa de compatibilizacdo do conceito de cognoscibilidade com o tipo de dolo
eventual, ndo podemos considerar tal entendimento juridicamente rigoroso. Isto porque
no dolo eventual o agente representa o facto que preenche o tipo — a vontade contraria da
vitima em praticar aqueles atos — e conforma-se com esse resultado, embora ndo o
pretenda. No dolo eventual, «o agente prevé o facto como consequéncia possivel da sua
conduta e mesmo assim age, assumindo o risco, conformando-se com a sua realizagéo».
Como ensina GERMANO MARQUES DA SILVA, «O dolo eventual esta nos limites em
que o dolo se confina com a negligéncia consciente; o dolo eventual é o ponto extremo
do dolo na degradacdo volitiva e a negligéncia consciente a forma avancada da
negligéncia na graduacdo da previsibilidade.»®! Esta representagdo, ou consciéncia,
diferentemente do dolo direto e do dolo necessario, no dolo eventual o facto tipico €
representado como consequéncia possivel da conduta do agente e ndo como facto certo.
Ja no tocante ao elemento volitivo, a lei, no n° 3 do artigo 14.°, exige que o0 agente se
conforme com a realizacdo do facto tipico que previu como consequéncia possivel da sua

conduta.

Destarte, se A — que pretende praticar atos sexuais consentidos com B — se
apercebe da possibilidade de falta ou contrariedade da vontade de B e se conforma com a
probabilidade, ainda que reduzida, da préatica dos atos contrarios a sua vontade, ha dolo
eventual. Se, pelo contrario, ndo obstante a representacdo do risco A se convence gque ndo
vai praticar atos sexuais de relevo contrarios a vontade de B (e s por isso pratica 0s atos),

ha negligéncia consciente.

Ora, partindo da vontade cognoscivel da vitima para aferir da relevancia penal de
determinada conduta estamos ja inevitavelmente no plano da negligéncia — e nunca do
dolo eventual — pois facilmente concebemos o caso em que, dadas as circunstancias
envolventes, pode o tribunal concluir ser cognoscivel a contrariedade da vontade da
vitima, mas objetivamente 0 agente ndo se ter conformado com ela. Estaremos aqui a

punir uma conduta subsumivel ao tipo, sem observarmos o seu elemento dolo. Bem

30 SILVA, Germano Marques da (2015), p. 100.
31 |dem, p. 105.
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sabemos que os crimes negligentes sdo apenas 0S que se encontram especialmente
previstos na lei, nos termos do artigo 13.° do Codigo Penal. Daqui resulta que sempre que
a lei nada diga, o elemento subjetivo do tipo de ilicito € o dolo. Parece-nos que o legislador
optou por uma solucéo hibrida e modo a satisfazer diferentes vertentes do direito penal
que, na verdade, resulta na puni¢do de uma conduta a titulo de negligéncia consciente
disfarcada de dolo eventual. Ou vem o legislador consagrar a coagdo sexual e a violagédo
a titulo de negligéncia — com as inevitaveis consequéncias que dai advenham, as quais
ndo podemos discorrer na presente dissertacdo por forca da limitacdo de carateres — de
forma a proteger todas as situagdes em que se prova a cognoscibilidade da vontade da
vitima, isto é, que o agente médio conhecia ou deveria conhecer a sua contrariedade a
pratica dos atos; ou altera a redacéo dos tipos de ilicito contidos nos artigos 163.° e 164.°,
prescindindo da definicdo atual de constrangimento nos respetivos n° 3. Para a
concretizacdo da segunda hipdtese — abandonando, até, o modelo de constrangimento —

sugerimos o seguinte capitulo como fonte de inspiracgéo.

A jurisprudéncia tem vindo a percorrer um caminho de densificagdo desta
cognoscibilidade enquanto «manifestacdo através de factos ou circunstancias que
demonstrem ou possam demonstrar conhecimento por parte do agente de que a vitima
tem a sua vontade limitada ou néo esta em condicdes de transmitir a sua vontade real. E
independentemente das criticas que se apontem ao texto legislativo [...], a vontade
contraria cognoscivel tera de ser aferida por apelo ao agente enquanto homem médio,
razoavel, consciente e cuidadoso, colocado naquela posi¢do.»

Ainda que nédo sendo este o verdadeiro sentido do conceito de cognoscibilidade,
esclarece o Tribunal da Relacdo do Porto, no Acordao de 21.09.2022, que «Ao requisito
da cognoscibilidade basta neste caso que o agente deva representar que aquela vontade
possa estar limitada ou condicionada ou que a vitima pudesse ndo se encontrar em
condicbes de manifestar a sua real vontade, conformando-se aquele com essa

possibilidade (dolo eventual)»®2,

Podemos ler no mesmo Acorddo: “Nas situagbes em que a vitima da
expressamente o seu assentimento ou nada diz, mas quando avaliadas as circunstancias
concretas, conhecidas do agente, se pode concluir que aquela anuéncia, siléncio ou

passividade ndo € livre e esclarecida, ndo podera aquele, pelo menos ndo devera o

32 Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto (2022).
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homem médio, colocado na mesma posi¢do, concluir com razoabilidade que tal
comportamento corresponde a vontade real da vitima. Em suma, verificar-se-4 a
cognoscibilidade da vontade contraria da vitima quando o agente sabe que a vitima,
apesar da sua atitude passiva, ndo se encontra em condicbes de expressar
conscientemente a sua vontade.» E ainda «Nesta situag¢do, a “cognoscibilidade prende-
se com a existéncia de factos e/ou circunstancias que demonstrem — possam demonstrar
— conhecimento por parte do agente de que a vitima tem a sua vontade limitada ou que
nem sequer tem condi¢bes de transmitir a sua vontade real. N&o significa que

0 agente tem de conhecer, significa apenas que tem de poder conhecer ”».

ParaPAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, o agente deve representar a oposi¢ao
da vontade da vitima. «Para tal, é suficiente que ele ndo esteja seguro do consentimento
da vitima. Dito de forma positiva, atenta a natureza do bem juridico em causa, que toca o
mais intimo de cada ser humano, o agente sé pode agir na certeza do consentimento da
vitima. A oposicao da vitima ndo tem de se exprimir por uma resisténcia fisica, podendo
sé-lo também por palavras, gestos ou qualquer outro modo percetivel ou “cognoscivel”,
como decorre do conceito de “constrangimento” previsto no n° 3 que esta consolidado ha
muitos anos no direito europeu dos direitos humanos e no direito internacional criminal
(Rules of Procedure and Evidence do Tribunal Penal Internacional, nos termos da qual
«Consent cannot be inferred by reason of the silence of, or lack of resistance by, a victim
to the alleged sexual violence” e na doutrina». Desta forma, ndo podemos aceitar o
entendimento de FIGUREIREDO DIAS no qual «se o agente atua convencido de que a
objecdo da vitima — maxime, porque ela se exprime, durante todo o processo, apenas por
palavras, mas ndo por qualquer resisténcia corporal — ndo é séria, o dolo ndo deve ser
afirmado sem mais, independentemente de efetiva comprovacgdo. Isso podera acontecer
na pratica com frequéncia quando os participantes se encontram em estado alcoolico ou

entorpecido»®3. E a propria Convencéo de Istambul que rejeita tal visdo no seu artigo 36.°.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo (2012), Anotacdo n° 30 ao artigo 163.° (Coagéo Sexual)..
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IV. DO NAO CONSENTIMENTO

Enquanto no modelo do constrangimento a atencao recai naquela que foi a conduta
utilizada pelo agente com vista a préatica do crime; no modelo do consentimento importa
o0 consentimento prestado pela potencial vitima aquando da prética das condutas, de forma

a determinar a punibilidade das mesmas.

A substituicdo do modelo de constrangimento pelo do consentimento ndo é um
tema desconhecido para o legislador. Foram ja apresentados varios projetos de lei neste
sentido, por diferentes partidos politicos. Ndo nos alongamos acerca dos mesmos, mas
vale a pena a alusdo aquilo que de melhor resulta de cada projeto: os pareceres, oriundos
de diferentes fontes crediveis acerca dos mesmos.

Vejamos, no Parecer do Conselho Superior da Magistratura, de 18 de maio de
2014, acerca do Projeto de Lei n.° 664/X11/4 temos que «A “reconfiguragdo” legal dos
tipos de crime projetada, assente na clausula geral do “ndo consentimento” (...) , se bem
que possa gerar dificuldades interpretativas e de aplicacdo que ndo se devem
menosprezar, tem o mérito de “recolocar” no seu devido lugar, os termos em que se giza
a protecdo do bem juridico — liberdade sexual — que subjaz a previsédo legal assumindo,
claramente, como se refere na Exposi¢ao de Motivos, que “é no consentimento que radica
a violéncia do ato e a natureza do crime”. Esta reconfiguracdo legal, baseada na pratica
de um ato sexual “ndo consentido” constitui, na sua globalidade, um quadro globalmente
positivo para a superacdo dos problemas assinalados permitindo, decisivamente,
contribuir para uma melhor tutela dos bens juridicos pretendidos proteger pela previsdo
da lei e, bem assim, para uma melhor aplicagdo pratica dos comandos normativos. Trata-
se de uma alteracdo que se encontra em linha com o preconizado nas convencoes

internacionais firmadas por Portugal, em particular, com a Convencdo de Istambul».

E reforca o Conselho Superior da Magistratura, no Parecer de 16 de maio de 2019
sobre Projeto de Lei n.° 1155/X111/4.2 que este Conselho «ja em parecer anteriormente
proferido manifestou a sua concordancia pela reconfiguracdo dos tipos legais em causa
assente na clausula geral do ndo consentimento», acrescentando que «As dificuldades

interpretativas que poderao resultar da previsao do tipo com base no “ndo consentimento”
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ndo sao superiores aquelas que sdo hoje sentidas com o que seja hoje violéncia ou ameaca

grave.»

Também a Ordem dos Advogados se manifestou, no Parecer relativo ao projeto
de lei Projeto de Lei n.° 1155/XI11/4.2:

«18. Para além da manutencdo destes dois conceitos poder suscitar duvidas no
momento da interpretagdo e aplicagdo da norma, a aluséo ao constrangimento nao
deixa de ter subjacente o exercicio alguma violéncia ou forca sobre a vitima, o que
nos parece contrario a intencdo da Convencao de Istambul.

19. Assim, e em alternativa sugere-se a seguinte redacéo, a qual se afigura mais
conforme com o espirito da Convencdo de Istambul: 1 — Quem, sem 0 seu
consentimento, praticar com outra pessoa ou leva-la a praticar com outrem ato
sexual de relevo, é punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos.»

Sobre os termos atuais da lei penal, é a prdpria jurisprudéncia que afirma revelar-
se “essencial a dilucidacdo do caso concreto a resenha legislativa, jurisprudencial e
doutrinal descrita, uma vez que a atual reda¢ao “podera causar equivocos nos casos de
auséncia de consentimento livre, de consentimento viciado por indugdo em erro,

aproveitamento de erro, uso de chantagens ou promessas, entre outros "3,

Sendo imprescindivel uma aprimorada interpretacdo para a correta aplicacdo dos
atuais artigos 163.° e 164.°, devemos indagar o porqué de ndo ter havido ainda uma
alteracdo legislativa consonante com a interpretacdo que tem vindo a ser feita, de forma
a facilitar por um lado o trabalho dos ilustres juizes do pais; mas também a garantir uma
aplicacdo conforme o direito internacional que vincula Portugal e, consequentemente, 0s
direitos do Homem. Esta extrema densificagéo desenvolvida por parte da doutrina, e que
a jurisprudéncia tem vindo prontamente a seguir, poderia tornar-se a Unica interpretacéo

legitima dos crimes de coacdo sexual e violagéo atraves da sua adocao pelo Codigo Penal.

Pelo exposto, analisamos de seguida e a viabilidade da adogdo do modelo do
consentimento, compatibilizando assim a lei nacional penal com o estabelecido pela
Convencdo de Istambul. Relembramos o Relatorio Explicativo da Convencéo, o qual, nos
pardgrafos 193 e 194, ressalva a necessidade das Partes preverem o crime de violagdo

com base na auséncia de livre consentimento, que deve ser prestado de forma voluntéria

34 Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto (2022).
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e livre, avaliado de acordo com as circunstancias envolventes em que € prestado e tendo

presente que a violéncia sexual pode ocorrer quer durante, quer apos o termo das relagdes.

Assim, com uma redagdo que prima por um consentimento livre sempre avaliado
segundo as circunstancias envolventes — conceitos que aprofundaremos de seguida —,
tornar-se-ia possivel cessar a procura exaustiva pelo meio coativo para efeitos de

subsuncéo ao tipo de ilicito.

i Consentimento livre

Para CONCEICAO CUNHA o problema relativamente ao modelo do
constrangimento reside nas «situacdes de inducdo em erro, aproveitamento de erro, no
uso de chantagens ou promessas, em que se possa suscitar davidas quanto a sua integracdo
no conceito de ‘“constrangimento”, e ainda no aproveitamento intencional de
constrangimento alheio ou no consentimento de pessoas com especiais vulnerabilidades
(em razdo de deficiéncias na formag3o da vontade e/ou na expressio da mesma)»>°. Nao
sera admissivel, a luz do principio da tipicidade, a interpretacdo dos artigos 163.° e 164.°
no sentido de embarcar o aproveitamento de constrangimento praticado por um terceiro
para a pratica de atos sexuais de relevo, uma vez que apenas quem constrange («Quem,
sozinho ou acompanhado por outrem») preenche o tipo de ilicito. O mesmo ndo sucederia
se 0 modelo do consentimento estivesse em vigor, focando-se na auséncia de
consentimento livre da vitima ao inves do seu constrangimento. Da mesma forma ficardo
por punir as situacdes ndo subsumiveis ao crime de abuso sexual de pessoa incapaz de
resisténcia, previsto e punido pelo artigo 165.°, mas nas quais se observa uma especial
vulnerabilidade «em raz&o de deficiéncias na formacdo da vontade e/ou na expressao da

mesma».

Remetendo para os casos presentes no capitulo 11/i., entendemos que a melhor
protecdo do bem juridico tutelado nos crimes de coacdo sexual e violacdo é conferida

através do modelo do consentimento livre. Quanto a ameaca ndo grave, que alguns autores

35 CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da (2021), p. 23.
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exigem que para a sua subsuncdo «0 meio coativo — tenha suficiente “peso” para, em
termos de causalidade adequada, levar a vitima a “ter” que praticar o ato», ndo restariam
duvidas uma vez que ira ser aferido do consentimento da vitima e ndo do meio coativo.
Isto significa que o cerne da questdo passaria a ser 0 agente que pratica atos sexuais de
relevo com alguém que notoriamente nédo esta a fazé-lo com consentimento livre e ndo o

peso do meio de coacgéo por ele utilizado.

Pensemos agora nas relacdes de dependéncia hierarquica: quando um aluno aceita
envolver-se sexualmente com um professor, fa-lo com receio do chumbo a sua disciplina
como consequéncia da recusa ou porque, enquanto adulto, se sente atraido por aquela
pessoa? Nesta distingdo muitissimo relevante, é a liberdade do consentimento que nos
vale. Este aluno tera formado livremente a sua vontade, sendo esta totalmente desprovida
das consequéncias académicas que dali advenham? Uma vez mais, alertamos em como
deveria ser este o raciocinio ao invés de uma busca infindavel pelo constrangimento por
parte do agente que, reiteramos, se trata de um meio (posicdo de autoridade) que esta

patente de qualquer das formas, mesmo na pratica de atos consentidos.

Sobre o0s toques espontaneos em partes intimas que consubstanciam atos sexuais
de relevo, que concluimos acompanhar PEDRO CAEIRO e PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE ao qualificar o meio empregue pelo agente como a surpresa — apesar
da discordancia de FIGUEIREDO DIAS — ndo seria uma questdo na vigéncia do modelo
do consentimento, uma vez que alguém num transporte publico ndo pode nunca ter
demonstrado o seu consentimento para tal ato, pois sé vai conhecer da pratica dos atos no

momento em que 0S Mesmos se iniciam.

TERESA PIZARRO BELEZA tem vindo a alertar, de forma notavel, para a
incoeréncia do legislador ao permitir a consagracdo de um modelo de consentimento no
crime de domicilio, previsto e punido no artigo 190.°, do Codigo Penal («1 - Quem, sem
consentimento, se introduzir na habitacé@o de outra pessoa ou nela permanecer depois de
intimado a retirar-se € punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até
240 dias»), mas ja ndo nos crimes contra a liberdade sexual, realcando que, neste crime
«a violéncia, a existir, constitui uma circunstancia agravante do crime. Porque ndo sera
assim no que respeita a entrada em corpo alheio?». Acompanha este entendimento
CONCEICAO CUNHA, fundamentando que «Tendo em conta a mais intima ligagéo

entre a liberdade sexual e a dignidade da pessoa humana, a mais gravosa afronta aos
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direitos pessoais com a interferéncia na intimidade sexual por confronto com a
interferéncia no domicilio pessoal, deveria até ser mais pacifico este modelo no ambito
da tutela da liberdade sexual.» e exemplifica «se a/o dona/o da casa (A) abre a porta e,
embora sem um convite entusiasta, deixar a pessoa (B) entrar, como se interpreta tal
situacdo? Cremos que serd como aceitacdo/consentimento, a menos que tal passividade
(deixar entrar) denote medo, panico (tendo em conta o contexto, tal como a complei¢do
fisica de B e o seu ar ameacador, p.e.). Por outro lado, a/o dona/o da casa pode apenas
deixar B entrar para a sala e ndo para 0 quarto ou a cozinha e pode mudar de ideias e dizer
para o visitante sair e este deve obedecer. Pensamos que as coisas se deverdo passar de
modo semelhante nos crimes sexuais — se B deixa que o outro a dispa, estara a consentir,
amenos que tal passividade denote o referido medo (a ser lido de acordo com o ambiente,
eventualmente intimidatdrio), mas se, de repente, faz mencao de se afastar, ou pede para
0 outro parar, este deve respeitar a mudanca de ideias, a recusa.»*. Serve este paralelismo
para alertar ndo sé a devida ado¢do do modelo do consentimento nos crimes sexuais, tal
como sucede no crime de violagdo de domicilio, mas também para a possibilidade de
alguém que permita certos atos, ndo permita outros (& semelhanca da entrada na sala mas
ndo no quarto ou cozinha). «Aceitar beijos ou caricias intimas ndo implica
necessariamente aceitar ter uma relacdo sexual; e aceitar ter uma relagdo de cpula ndo

implica que se aceite sexo oral».

Resulta da propria jurisprudéncia uma interpretacdo dos atuais artigos 163.° e
164.°, no sentido de olhar a este consentimento livre. No Acorddo de 21.09.2022, o
Tribunal da Relacdo do Porto esclarece que «O consentimento relevante pressupde
sempre uma vontade séria, livre e esclarecida por parte da vitima, considerando o
contexto das circunstancias envolvidas, conforme imposto pela Convencéo de Istambul,
0 que ndo sera o caso quando a vitima € induzida em erro e o agente dele se aproveita
para praticar o ato sexual, s6 assim se conferindo melhor e mais adequada tutela a
liberdade sexual.» ldeia exposta também por JOSE MOURAZ LOPES e TIAGO
CAIADO MILHEIRO: «Trata-se no fundo de impedir a valoragcdo do consentimento da
vitima quando este nédo é totalmente livre (sendo que o artigo 38.°, n° 2 do CP indicia que
a relevancia do consentimento sempre dependera de existir uma vontade séria, livre e

esclarecida)»®'.

3% CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da (2021), p. 30.
37 Crimes Sexuais: analise substantiva e processual, 2015.
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No Acdrddo mencionado supra lemos «4 tutela da liberdade sexual, “enquanto
liberdade da vontade, ndo sujeita a erros, vicios e pressoes, liberdade para a pessoa se
relacionar apenas com quem quer, nas circunstancias que elege, e sem ter sido induzida
em erro (pelo menos em erro grave)”, leva-nos a englobar no modelo de
constrangimento/dissentimento, completado pela exigéncia de que a vontade da vitima
seja “cognoscivel”, acolhido pelo art.164°, n°l e 3. Em suma, no respeito pelo principio
da legalidade/tipicidade, o dissentimento abrange o consentimento viciado, baseado em
erro da vitima, nas condicGes supra referidas». E ainda «O dissenso ou auséncia de
vontade pressupde que a vitima expresse a sua vontade, seja por palavras ou por
comportamentos que indiquem que seria compreensivel para o agente perceber que a
vitima ndo queria a préatica daqueles atos. Mas, tal pressupde que a vitima relna

condicdes para se expressar».

Dai que «caso a vitima se remeta ao siléncio aquando da pratica dos atos, tal ndo
significa necessariamente que néo se preenche o tipo legal de violacdo, uma vez que nao
existiu uma oposi¢do expressa ou tacita ao ato. Na verdade, equivalem ao dissentimento
da vitima as situacdes equiparaveis de auséncia de vontade livre e esclarecida, na
formagdo da decisdo e/ou na execugdo do ato, em que o “consentimento se mostra
constrangido”, como é o caso do consentimento viciado por fraude ou medo, bem assim
consentimento viciado por inducdo em erro ou aproveitamento de erro. O siléncio ou
passividade da vitima, nestas hipdteses, em tudo semelhantes ao caso aqui tratado, nunca

podera ser entendido(a) como forma colaborar ou consentir a relagéo sexual.»

Ainda antes da redacdo atual — quando o tipo de ilicito exigia um dos meios tipicos
trespostos agora para 0 n° 2 para a consumacado do crime —, o Tribunal da Relacdo do
Porto, no Acérddo de 13 de abril de 2011, acerca da alegada violagdo de uma paciente
por parte de um médico psiquiatra, analisou o consentimento, e deu como provada a sua
inexisténcia, de mulher gravida em fim de tempo e emocionalmente fragil, porque padecia
de depressdo. Contudo, absolveu o arguido por entender ndo estar preenchido o requisito
de «violéncia» para o efeito do artigo 164.°, n.°1, fundamentando-se na falta de resisténcia

da vitima.

38 Acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porto (2011).
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ii. Avaliado segundo as circunstancias envolventes

Deve existir, para efeitos de consumacéo dos crimes de coacgdo sexual e violacao,
um critério objetivo de forma a respeitar os principios do direito penal, nomeadamente, o

principio da culpa.

A questio «Porque se preferiu continuar a exigir o “constrangimento” ao invés de
exigir a auséncia de consentimento livre?», que tem vindo a ser erguida por parte da
doutrina, acrescenta CONCEICAO CUNHA «Porque se preferiu, como explicitacdo do
conceito de constrangimento, referir a “contrariedade a vontade cognoscivel da vitima”
ao invés de se fazer uma leitura da vontade, apelando “ao contexto das circunstancias

envolventes” (formulagio semelhante a do artigo 36.° da CI)?»*°

Do Relatério Explicativo da Convencdo de Istambul resulta ainda que,
independentemente da redacdo especifica acolhida pelo legislador, as previsdes legais
com vista a incriminar, em todas as circunstancias, a pratica de atos sexuais ndo
consensuais, e alcangada com recurso a interpretacdo de termos tais como «coercao,
violéncia, coac¢do, ameaga, ardil, surpresa», entre outros, deve ter em conta o contexto
das situacbes especificas. O paragrafo 192 € claro ao estabelecer que durante a
investigacdo criminal se deve analisar o contexto envolvente em que, cada um dos casos,
é levado a cabo, de forma ser possivel apurar se a pratica de atos sexuais foi ou nédo
livremente consentida em cada um deles, tendo sempre em consideragdo que as vitimas
podem responder a violéncia sexual e a violagdo das mais variadas formas e ndo so através

da resisténcia fisica.

Também o Tribunal de Relagdo do Porto, no recente acérddo de 21.09.2022,
evidencia a «a necessidade de avaliar sempre as circunstancias envolventes do caso,
como por exemplo, a vulnerabilidade da vitima, o contexto social ou outras
circunstancias que possam diminuir a sua capacidade de expressar uma vontade
consciente, de acordo com a Convencao de Istambul, no seu artigo 36.°, n.°2, bem como
ajurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (acérddo MC vs. Bulgaria,
de 4 de dezembro de 2003)».

39 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da (2021), p. 27.
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Partindo da liberdade sexual enquanto bem juridico, a adocéo desta expresséo pela
lei penal acautelaria a verdadeira vontade da vitima, ao averiguar se, segundo as
circunstancias envolventes, existiu alguma forma de expressédo que nos leve a concluir
que a vitima quis ou ndo quis a pratica de atos sexuais de relevo. Ademais, ao optar por
este critério objetivo poderiamos abandonar a expressao «vontade cognoscivel», tipica do

elemento subjetivo negligéncia.

iii. O modelo espanhol

De forma a concretizar o entendimento espelhado durante a dissertacao,
apresentamos o0 caso do nosso pais vizinho, que consideramos cumprir a Convencao de
Istambul e saudamos a escolha de palavras. O tratamento dado aos crimes em causa
protege efetivamente a liberdade sexual cumprindo, consequentemente, o principio da
dignidade da pessoa humana, bem como oferece clareza no momento de subsuncdo aos
tipos legais, 0 que evita a tarefa de decifrar, através de escrutinio doutrinal e

jurisprudencial, os conceitos eleitos pelo legislador portugués.

O Titulo VIII do Cdodigo Penal espanhol, denominado de «Delitos contra la
liberdad sexual» contém no seu primeiro capitulo as condutas que a esta dissertacao
importam: «las agressiones sexuales», donde se compreende a puni¢do dos crimes,
denominados no Codigo portugués como coacao sexual, violacdo, abuso sexual de pessoa

incapaz de resisténcia e abuso sexual de pessoa internada.

A lei penal espanhola protagonizou uma reviravolta na criminalizagéo de condutas
contra a liberdade sexual com a entrada em vigor da Ley Organica 10/2022, de 6 de
setembro, denominada de Ley de Garantia Integral de la Libertad Sexual e comummente
conhecida como a lei «Solo si es si», que torna o consentimento na pedra angular destes
crimes. A alteracdo legislativa rapidamente se tornou polémica, mas essencialmente pela

alteracdo da moldura penal em consequéncia da eliminagdo da distin¢do entre abuso

40 Cf, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-14630#df-4.
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sexual e agressdo sexual e respetivas consequéncias em alguns casos mediaticos a luz do

principio da ndo retroatividade da lei penal.

A redacgdo em vigor do Codigo Penal espanhol é a dada pela recentissima Ley
Organica 4/2023%, de 27 de abril, que trouxe apenas ligeiras modificagdes aos tipos de

ilicito em causa, sendo:

Articulo 178

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

2. Se consideran en todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se
realicen empleando violencia, intimidacion o abuso de una situacion de
superioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre
personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion mental se abusare
y los que se realicen cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su
voluntad.

3. Si la agresion se hubiera cometido empleando violencia o intimidacion o sobre
una victima gque tenga anulada por cualquier causa su voluntad, su responsable
sera castigado con la pena de uno a cinco afios de prision.

4. (..

Articulo 179.

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

2. Si la agresién a la que se refiere el apartado anterior se cometiere empleando
violencia o intimidacién o cuando la victima tuviera anulada por cualquier causa
su voluntad, se impondré la pena de prision de seis a doce afios.

Ja no Articulo 180, encontramos circunstancias agravantes do crime, aumentando

consequentemente as penas anteriormente descritas.

41 Cf. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-10213#au.
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Né&o aprofundemos nesta senda a generalizacéo de todos os atos contra a liberdade
sexual enquanto agressdes sexuais, mas congratulamos a adocdo do modelo do
consentimento pelo legislador espanhol, em conformidade com a ratificada Convengéo
de Istambul, e a cuidadosa escolha dos termos. Importa enaltecer a inexisténcia de
consentimento enquanto elemento do crime e a respetiva explicitacdo do mesmo,
atendendo a uma manifestagéo (livre!) de atos que, avaliados segundo as circunstancias

envolventes, expressem evidentemente a vontade da pessoa.
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V. CONCLUSOES

A presente dissertacdo procurou analisar a correlacdo entre o constrangimento presente
nos crimes de coacdo sexual e violagéo e o consentimento livre, resultando as seguintes

considerac0es finais:

1. Em 2013 observamos a ratificacdo da Convencdo de Istambul por Portugal que,
complementada pelo seu Relatério Explicativo, prima pela auséncia de consentimento
enguanto elemento dos crimes de «violéncia sexual» e que 0 mesmo seja avaliado de

acordo com as circunstancias envolventes em que € prestado.

2. A redacéo vigente dos crimes de coagdo sexual e violacdo, previstos e punidos nos
artigos 163.° e 164.° do CP, surge em 2019 e resulta das criticas tecidas pelo GREVIO
relativas a redacdo de 2015, pois ndo considerou a lei penal portuguesa conforme com
a convencdo de Istambul. O tipo fundamental de ambos 0s crimes consiste agora no
constrangimento através de qualquer meio, sendo o0 uso de violéncia ou ameaca grave

uma qualificativa do ilicito.

3. O modelo do constrangimento, adotado pelo legislador em Portugal, faz do
constrangimento o cerne dos crimes sexuais, enquanto o modelo do consentimento
exige a exteriorizacdo da vontade favoravel da vitima ao praticar o ato sexual de

relevo, podendo esta ser tacita.

4. Nao é certo que sempre que inexista consentimento, se observe um constrangimento

sobre a vitima.

5. Nos casos de indiferenga, indecisdo ou hesitagdo da vitima verifica-se lesdo do bem

juridico liberdade sexual, nos termos da Convencéo de Istambul.

6. Quanto a redacdo atual da lei penal, parte da doutrina imp&e o énus de comunicar 0
dissentimento, por qualquer forma objetivamente adequada, de maneira a que o/a

destinatério/a interrompa a referida sucessao de atos conducente a préatica sexual.
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7.

10.

11.

12.

13.

14.

A mais recente interpretacdo jurisprudencial tem sido conforme a Convencao de
Istambul, no sentido de englobar nos tipos legais todos as situagdes em que o ato
sexual de relevo ndo coincide com a vontade real da vitima. N&o obstante, a mesma
facdo da jurisprudéncia que elabora esta interpretacéo lata alerta para a problematica

presentes na redacéo atual, que pode ndo englobar as situagdes mencionadas.

Consubstanciam «meios empregues para a pratica de ato sexual da vitima» a ameaca
ndo grave; o temor provocado na vitima; a relacdo de dependéncia hierarquica; a

surpresa e 0 engano.

N&o é certo que as ameacas implicitas, como sejam as fundadas em violéncia ou
ameagcas passadas, como observamos nos chamados «climas de violéncia», integrem

um «meiox» para efeitos de preenchimento do tipo penal.

S40 muitos 0s casos em que uma pessoa sucumbe aos avancos indesejados de outra

por receio do que podera acontecer se nao ceder.

A par das situacfes que possam sair impunes com o modelo do constrangimento, a
nossa preocupacdo prende-se com aquelas em que o agente utiliza um meio sem
conhecer do mesmo; em que néo o utiliza propositadamente ou quando o utiliza com

a intengdo de cometer um dos crimes mas este ndo coage a vitima.

A cognoscibilidade da vontade € um conceito proprio da negligéncia. Parece-nos que
o legislador optou por uma solucédo hibrida e modo a satisfazer diferentes vertentes
do direito penal que, na verdade, resulta na punicdo de uma conduta a titulo de

negligéncia consciente disfarcada de dolo eventual.

Foram ja apresentados projetos de lei no sentido de substituir o modelo do
constrangimento pelo do consentimento, que colheram pareceres positivos — no
tocante ao uso do ndo consentimento enquanto base dos crimes — do Conselho

Superior da Magistratura e da Ordem dos Advogados.

O consentimento, aléem de livre, deve ser avaliado segundo as circunstancias

envolventes, como exigido pela propria Convencéo de Istambul.
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15.

16.

17.

O Cadigo Penal espanhol concretiza 0 nosso entendimento e encontra-se em

conformidade com a Convengéo de Istambul.

Embora a interpretacdo do conceito de constrangimento presente nos crimes de
coacdo sexual e de violacdo tenha sido alvo, nos ultimos anos, de uma interpretacao
abrangente por parte da doutrina que, admiravelmente, integra neste conceito grande
parte das situagdes que colocam em perigo o bem juridico liberdade sexual,
consideramos ndo ser esta redacdo atual a ideal, além de ndo uniforme com a

Convencao de Istambul.

Constatando-se a imprescindibilidade de uma cuidado interpretacdo para a correta
aplicacdo dos artigos 163.° e 164.°, atualmente, nos termos da doutrina e
jurisprudéncia que ora analisamos, questionamos a razéo de néo ter havido ainda uma
alteracdo legislativa consonante com a interpretacdo que tem vindo a ser feita, de
forma a facilitar por um lado o trabalho dos ilustres juizes do pais; mas também a
garantir uma aplicagdo conforme a Convencéo de Istambul.
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