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Resumo

A ratificagdo da Convengdo de Istambul por Portugal, em 2013, promoveu diversas
alteragoes legislativas, através das quais passou a estar previso no artigo 164° do Codigo
Penal, até a data, que o constrangimento ¢ o elemento principal do crime de violagao.
Além disso, foram diferenciadas as situacdes mais graves (que anteriormente eram as
unicas previstas) das menos graves, em que nao ¢ exigida violéncia fisica, ameaga grave,
colocagao na impossibilidade de resistir ou tornar inconsciente. Foi também acrescentada
a expressdo “contra a vontade cognoscivel da vitima” no n° 3 do artigo de forma a
esclarecer o que se entende por constrangimento. No entanto, coloca-se a questdo de saber

se estas recentes alteracdes sao suficientes e adequadas a realidade pratica do tipo legal.

Palavras-Chave: Cognoscibilidade; Consentimento; Constrangimento; Convencao de
Istambul; Dissentimento; Negligéncia; Resisténcia; Siléncio; Viola¢do; Vontade da

Vitima.



Abstract

The ratification of the Istanbul Convention by Portugal, in 2013, promoted several
legislative changes, through which it became established in article 164 of the Penal Code,
to date, that constraint is the main element of the crime of rape. Furthermore, the most
serious situations (which were previously the only ones foreseen) were differentiated
from the less serious ones, in which physical violence, serious threat, being unable to
resist or rendering unconscious are not required. The expression “against the knowing
will of the victim” was added to number 3 of the article to clarify what is meant by
constraint. However, the question arises as to whether these recent changes are sufficient

and adequate to the practical reality of the legal type.

Keywords: Knowability; Consent; Constrain; Istanbul Convention; Dissent; Negligence;

Resistance; Silence; Rape; Victim's Will.
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Introducao

A presente dissertagdo versara sobre o crime de violagdo — que constitui uma grave
ofensa a liberdade sexual e a dignidade da pessoa humana, sendo crescente e incontestavel
a sua relevancia e debate no contexto juridico e social — praticado contra pessoas adultas,
sem qualquer incapacidade. A definicdo de violagdo tem tragado uma evolucdo
significativa no ordenamento juridico portugués, que se iniciou nas ordenagdes afonsinas

e teve a sua ultima modificagdo legislativa em 2023.

Mas foi com a ratificagdo da Convengao de Istambul (que estabelece padroes e
diretrizes para a preven¢do e o combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia
doméstica) por Portugal, em 2013, e consequentes alteragdes introduzidas pela Lei
83/2015 de 5 de Agosto, que foi alargado o tipo legal ao abranger o constrangimento por
outros meios (para além dos que até entdo estavam tipificados na lei). Neste seguimento,
serdo estudados, comparados e criticados os varios modelos que tém vindo a ser usados
e discutidos a proposito do crime de violagdo, nomeadamente os modelos do
consentimento, do dissentimento e do constrangimento (adotado por Portugal), e a

respetiva legislagdo comparada nos casos em que tal se aplique.

Também em 2019 o artigo 164° que sofreu uma alteragdo importante, com a introdugao
de um novo niimero no artigo e a expressio “contra a vontade cognoscivel da vitima™'.
Esta nova redacao, que terd um papel central nesta disserta¢do, levanta diversas questdes

que se referem ao seu significado e abrangéncia.

Finalmente, a questdo do siléncio, da passividade ou da falta de reagdo da vitima tem
sido objeto de controvérsia, levantando questdes sobre o verdadeiro significado de
consentimento e dissentimento, por isso, importa explorar qual o modelo que melhor se

adequa a estas situacoes e qual a resposta que a Convengao de Istambul lhes da.

' Art. 164°,n° 3 do CP.



Capitulo I — Evolucio Historica

A violagdo sexual ¢ uma das mais graves formas de violéncia, com consequéncias
profundas tanto para a vitima quanto para a sociedade. Por isso, numa tentativa de
acompanhar a evolu¢do social, cultural e juridica em Portugal aliada a preocupagdo com
os direitos das vitimas e a promocao da justiga, a legislagdo nacional referente a crimes
sexuais, especialmente no que ao crime de violagao se refere, tem passado por diversas e

constantes mutagdes ao longo do tempo.

Inicialmente, no Titulo VI “Da Molher for¢cada, € como se deve provar a forga” do
Livro Y das Ordenagdes Afonsinas, era punida a conduta do homem “que forgosamente,
e per forca dormir com molher casada, ou religiosa, ou moca virgem, ou viuva, que
honestamente vivesse?, sendo que s6 estaria em causa este ilicito quando perpetrado por

homens contra mulheres consideradas honestas.

Adicionalmente, para a denuncia ser valida e a vitima poder ser ouvida pelo Rei
(autoridade competente), a busca por justica traduzia-se num espetaculo publico e
humilhante de sofrimento, sendo exigido a vitima que, logo apds a pratica sexual ndo
consentida, se dirigisse imediatamente ao monarca enquanto dizia em “grandes vozes™>
o nome do agressor no decorrer do trajeto e perante todos os transeuntes que encontrasse.
De certo modo, a ideologia da época considerava as mulheres cimplices ou agentes
passivos da propria violagdo, pairando uma desconfianga sobre estas e, assim, a

responsabilidade parecia dividida e a culpa do agente diluida.

Mais tarde, o Codigo Penal de 1852 incluiu o crime de violagdo, denominado a época
de estupro (artigos 392° e 393°) e copula ilicita (artigo 394°), no Capitulo IV “Dos crimes
contra a honestidade”, que se inseria no Titulo 4° “Dos crimes contra as pessoas” e visava
assegurar os “‘sentimentos comunitirios de moralidade sexual”®. Este tipo legal
consumava-se quando se tratasse de mulher virgem, ou de vitva honesta entre os 12 € os
25 anos (casos em que a falta de consentimento era ja presumida)’, ou ainda se fosse

praticado contra a vontade de mulher ndo menor nem honesta e “por meios de violencia

2 Ordenagdes Afonsinas, versdo online, https:/gulbenkian.pt/publications/ordenacoes-afonsinas-livro-v/
3 Ordenacdes Afonsinas, versdo online, https://gulbenkian.pt/publications/ordenacoes-afonsinas-livro-v/
4 Cunha, 2011, p. 452.

3 Arts. 392° e 393° do CP de 1852.



https://gulbenkian.pt/publications/ordenacoes-afonsinas-livro-v/
https://gulbenkian.pt/publications/ordenacoes-afonsinas-livro-v/

ou por meios fraudulentos tendentes a suspender o uso dos sentidos, ou a tirar o

conhecimento do crime”®.

Era, entdo, deixada de lado a proteg¢ao da liberdade sexual e da autonomia individual
das vitimas, o que encontra respaldo tanto no facto de que, ndo se tratando de mulher
casada, a pena cessaria se o autor do crime casasse com a vitima’, quanto na circunstancia
de que a copula ndo seria considerada ilicita quando realizada entre conjuges, ainda que
verificado algum dos meios tipicos. Isto ocorria em razao de a esposa ser objetificada e
considerada pertenca do marido, além de que a sociedade considerava importante zelar
pela honra e patrimonio familiares, bem como assegurar a virgindade das mulheres

solteiras.

Posteriormente, o Codigo Penal de 1886 manteve uma visdo patriarcal e apresentou
alteracdes minimas em relacdo a esta matéria, passando a punir, no artigo 393°, a “copula
ilicita com qualquer mulher” (permanecendo a excegdo das relagdes conjugais), pelo que
a copula continuou a ser o unico ato tipico (s6 se aplicando este tipo legal a relagdes
heterossexuais) e persistiu a ideia de que o autor do crime seria sempre um homem e as

ofendidas do sexo feminino.

Quase um século depois, em 1982 surgiu um novo Codigo Penal, que enquadrou a
violagao no artigo 201° da Secg¢do I “Dos crimes sexuais”, € comegou a ser dada alguma
relevancia a liberdade sexual. No entanto, esta sec¢do estava elencada no capitulo “Dos
crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social”, do titulo “Dos crimes contra
os valores e interesses da vida em sociedade” pelo que, conforme afirma FERNANDA
PALMA, “a intervencdo do Direito do Estado no campo sexual se justificava ndo
propriamente nos direitos da vitima, mas sim na monocromatica organizacao ética da
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sociedade®, permanecendo o bem juridico praticamente inalterado.

Nao obstante, este diploma trouxe uma evolugdo significativa, em primeiro lugar,
devido a implementagdo, no n° 1 do artigo referido, de alguns preceitos como, violéncia,

ameaca grave, tornar inconsciente, colocar na impossibilidade de resisténcia e

6 Art. 394° do CP de 1852.
7 Art. 400° do CP 1852.
8 Palma, 2023, p. 12.



constranger a copula com terceiro — fazendo do crime de violagdo, porém, um crime de
execucao vinculada, uma vez que sdo exigidos meios tipicos de constrangimento para o
preenchimento deste tipo legal. E de referir ainda que o n° 2 introduziu os atos analogos
a copula, que foram especificados apenas quanto a menores de 12 anos (sem fazer

referéncia, também pela primeira vez, ao género).

Este artigo afastou ainda a exigéncia de copula extramatrimonial, valorizando-se,
assim, a autonomia individual e a vontade das mulheres casadas. Por outro lado, o
legislador parece nao ter sido muito feliz na elaboragdo do ultimo numero do artigo 201°,
no qual reforca a desconfianga e discriminacdo em relacdo as mulheres, presente ja nas
anteriores versdes do Codigo Penal (e que, por vezes, ainda hoje se verifica). Isto porque
incluiu uma espécie de responsabilizacdao da vitima em virtude de o “seu comportamento
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ou da sua especial ligagdo com o agente” terem contribuido sensivelmente para a

consumagao da violagdo, que conduziria a uma especial atenuacdo da pena.

O crime de violacdo, que até a revisdo de 1995 tinha por base conce¢des moralistas,
integra, a partir desta reforma e até aos dias de hoje, o artigo 164° do capitulo dos crimes
contra a liberdade e autodeterminagao sexual, assumindo a prote¢ao da liberdade sexual,
que se aplica a contextos em que sdo praticados crimes sexuais “contra adultos ou

menores sem o consentimento destes”!°

, pelo que deixam de ser punidos relacionamentos
sexuais consentidos entre adultos (em cumprimento dos preceitos constitucionais da
dignidade e necessidade penal — art. 18°, n° 2 da CRP — e da dignidade da pessoa humana

—art. 1° da CRP).

Além disso, a defesa da liberdade sexual vem incluir, de acordo com CONCEICAO
CUNHA, a liberdade de cada pessoa se relacionar sexualmente de acordo com a sua
vontade (vertente positiva), assim como de recusar qualquer relacionamento sexual

(vertente negativa)'!, podendo cada pessoa dispor livremente do proprio corpo'?.

Quanto a letra da lei, embora no numero 1 o legislador continuasse a contemplar

apenas a copula com mulher, no nimero seguinte alargou a tutela deste tipo legal a

% Art. 201° do CP de 1982.

10 Albuquerque, 2022, p. 717.
! Cunha, 2017, p. 347.

12 Albuquerque, 2022, p. 717.



penetracdo anal, equiparando-a a copula. Ademais, ndo apontou, neste nimero 2, o género
dos intervenientes, pelo que a norma comegou a englobar todas as situagdes em que o
agente do crime ¢ do sexo masculino, nomeadamente relagdes homossexuais entre
homens — sendo a mulher considerada ainda um ser mais fraco e fragil, incapaz de
constranger outrem a pratica de atos sexuais ndo consentidos (recorrendo a um qualquer
meio tipico), sendo apenas colocada na posi¢do de vitima. Acresce ainda que, com a
eliminagdo do antigo numero 3, foi finalmente suprimida (pelo menos no que ao texto
normativo diz respeito) a desconfianga convencional relativamente as mulheres e a sua

contribui¢do para que o crime tivesse lugar.

Foi também com a entrada em vigor deste diploma que os crimes sexuais passaram a
ser divididos em “Crimes contra a liberdade sexual” (sec¢do I), “Crimes contra a
autodeterminacio sexual” (sec¢do II) e “Disposi¢des comuns” (secgdo III)!3. Tal como
refere FIGUEIREDO DIAS, tanto a primeira como a segunda sec¢des visam proteger a
liberdade e autodeterminagdo sexual, porém, a distin¢ao que foi criada verifica-se porque,
ao passo que a seccao I se aplica independentemente da idade da vitima, a sec¢ao I — que
tutela o “livre desenvolvimento da personalidade do menor, em particular na esfera
sexual” — ¢ direcionada a situagdes em que, além de a vitima ser um menor, as
circunstancias sao consideradas crime ou tém uma gravidade acentuada exatamente

devido a sua idade.'*

Sensivelmente trés anos depois, a Lei n® 65/98, de 2 de setembro trouxe alteracdes
significativas a este campo, refletindo uma preocupag@o com a tutela da liberdade sexual
e com a gravidade das ofensas cometidas. Tendo em conta o n° 1 do artigo 164°, foi
ampliada a tipificacdo dos atos sexuais relevantes no contexto do crime de violagdo,
equiparando-se o coito anal e o coito oral a copula. Adicionalmente, introduziu-se aqui a
expressdo “a sofrer ou a praticar”, ampliando reconhecendo que a coer¢do se pode
manifestar de diversas formas, incluindo a pressdo para que a vitima seja ativa na conduta
sexual, ou seja, passou a contemplar tanto os casos de passividade da vitima em sofrer a
conduta sexual quanto de atividade (isto ¢, quando a vitima € coagida a realizar a pratica

sexual).

13 CP de 1995.
14 Dias, 2012, p. 711.



Foi, também, apenas a partir desta revisao de 1998 que a legislacao penal adotou uma
abordagem mais inclusiva e igualitaria, quando eliminou a referéncia exclusiva a mulher
como vitima deste crime e reconheceu que os sujeitos ativo e passivo tanto podem ser do
sexo feminino, como masculino (com a palavra “Quem” a norma referia-se ao autor do
crime e a vitima era enunciada como “outra pessoa”!) — o que refletiu uma evolugio no
entendimento da gravidade e estigmatizacdo associadas a violagdo, tal como reconheceu

a liberdade e autodeterminagdo sexual de todas as pessoas, sem distingdao de género.

Acresce ainda que, o segundo niumero do artigo, elencou situagdes especificas de abuso
de autoridade resultante de relagdo de dependéncia hierarquica, econdémica ou de
trabalho'®, introduzindo a criminalizagdio de condutas sexuais praticadas em
circunstancias nas quais “pode ndo existir ainda a ameaca grave referida na coaccao
sexual e na violagdo mas que representa ja uma afectagdo séria da liberdade da vitima e

que, como tal, reclama intervencio penal”!’.

Ulteriormente, tentando adaptar e adequar o Cddigo Penal as novas realidades sociais,
a Lein® 59/2007 expandiu o conceito de violagdo aos atos tipicos de "introducao vaginal

"18 equiparando-os & coépula ou coito anal — a

ou anal de partes do corpo ou objetos
introducdo oral de objetos ou partes do corpo que ndo representem copula oral sdo, no
entanto, deixados de fora da tipificagdo. Adicionalmente, ampliou também o ntimero 2
do artigo (referente ao assédio-violagdo) a situagdes em que o agente se aproveita do
temor causado na vitima, sem necessariamente recorrer a ameaga ou ordem explicita, e

passou a abranger também casos de abuso de autoridade em contexto de relagdes

familiares, de tutela ou curatela.

Esta reforma, embora caracterize um avango relativamente aos preceitos anteriormente

presentes, continua a ser muito restritiva, pelo menos no que toca aos crimes sexuais.

15 Art. 164°, n° 1 do CP de 1998 — texto completo: “1 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou
depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger
outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral é punido com
pena de prisdo de 3 a 10 anos.”

16 Art. 164°, n° 2 do CP de 1998.

17 Assembleia da Republica, 1998, p. 1626.

18 Art. 164°, n° 1 do CP de 2007.



Capitulo II — Convencao de Istambul e Alteracées Subsequentes

Em 2011, foi formalizada e adotada em Istambul a Conven¢ao do Conselho da Europa
para a Prevencao e o Combate a Violéncia contra as Mulheres ¢ a Violéncia Doméstica
(ou Convengdo de Istambul), tendo sido aprovada e ratificada por Portugal em 2013'? ,

mas apenas no dia 1 de agosto de 2014 entrou em vigor.

Esta Convengdo estabelece um compromisso internacional que visa a prevencao e
combate da violéncia doméstica e da violéncia contra as mulheres (definida como “todos
os actos de violéncia baseada no género que resultem, ou sejam passiveis de resultar, em
danos ou sofrimento de natureza fisica, sexual, psicoldgica ou econdmica para as
mulheres, incluindo a ameaga do cometimento de tais actos, a coer¢do ou a privagao
arbitraria da liberdade, quer na vida publica quer na vida privada”?’), incidindo sobre
graves violagdes de direitos humanos, desigualdades entre géneros e discriminagdo em

relacdo a mulheres.

No seu preambulo ¢é reconhecido que as mulheres sao frequentemente alvo de violéncia
devido a perpetuacdo de esteredtipos de género e a manutencdo de relagdes de poder
desiguais, pelo que esta violéncia € um problema sistémico de natureza estrutural (e ndo
antes um fenémeno isolado).?! So ainda apresentadas algumas das formas mais graves
desta violéncia, nomeadamente, violéncia doméstica (que o diploma refere
especificamente que também ¢é exercida contra homens, ainda que em menor numero),

assédio sexual, casamento for¢ado, crimes de honra, mutilacao genital e violagao.

1 Com a Resolugdo da Assembleia da Republica n° 4/2013, de 21 de janeiro -

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis

20 Artigo 3°, alinea a) da Convengdo de Istambul — CI disponivel em https://rm.coe.int/168046253d

2l “Reconhecendo que a violéncia contra as mulheres ¢ uma manifestagdo das relagdes de poder
historicamente desiguais entre mulheres e homens que levou a dominagio e discriminagdo das mulheres
pelos homens, privando assim as mulheres do seu pleno progresso;
Reconhecendo que a natureza estrutural da violéncia contra as mulheres € baseada no género, e que a
violéncia contra as mulheres ¢ um dos mecanismos sociais cruciais através dos quais as mulheres sdo
mantidas numa posi¢do de subordinagdo em relagao aos homens;”

“Reconhecendo as violagdes constantes dos direitos humanos durante os conflitos armados que afectam a
populacdo civil, especialmente as mulheres, sob a forma de violagdes e violéncia sexual generalizadas ou
sistematicas, € o potencial para o aumento da violéncia baseada no género, tanto durante como apds os
conflitos;

Reconhecendo que as mulheres e as raparigas estdo expostas a um maior risco de violéncia baseada no
género que os homens;” — CI disponivel em https://rm.coe.int/168046253d



https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis
https://rm.coe.int/168046253d
https://rm.coe.int/168046253d

E exatamente este ultimo, o crime de violagdo, que se apresenta em estudo nesta
dissertacdo, pelo que importa observar o artigo 36° do instrumento internacional em
analise, que representa um marco crucial na luta contra a violéncia sexual e na evolugao
da tipificagcdo do crime de violagdo e que estabeleceu o seguinte: “1. As Partes tomarao
as medidas legislativas ou outras necessdrias para assegurar a criminalizacdo das
seguintes condutas intencionais: a) a penetragdo vaginal, anal ou oral ndo consentida, de
caracter sexual, do corpo de outra pessoa com qualquer parte do corpo ou com um
objecto; b) outros actos de caracter sexual ndo consentidos com uma pessoa; c¢) obrigar
outra pessoa a praticar actos de caracter sexual ndo consentidos com uma terceira pessoa.
2. O consentimento deve ser dado voluntariamente, por vontade livre da pessoa, avaliado
no contexto das circunstancias envolventes. 3. As Partes tomardo as medidas legislativas
ou outras necessarias para assegurar que as disposicdes do paragrafo 1 se apliquem
também a actos cometidos contra actuais ou exconjuges ou parceiros, em conformidade

com o direito interno.”*?

Assim, primeiramente, ¢ estabelecida a obriga¢do de os Estados membros adotarem
medidas legislativas para criminalizar atos sexuais ndo consentidos (isto €, sem o livre e
voluntario consentimento da vitima), incluindo a penetragdao vaginal, anal ou oral, bem
como outros atos sexuais € impor a outrem a pratica destes atos com terceiro. A
convencao vem ainda indicar que esta defini¢ao de violagdo se aplica independentemente
darelacdo entre vitima e agressor (incluindo, explicitamente, as situagdes em que estejam
em causa parceiros intimos, como coOnjuges, ex-cOnjuges, companheiros ou ex-

companheiros).

Desta forma, parece-nos que a ordem penal internacional considerou que o facto de
estes atos sexuais serem praticados contra a vontade da vitima ja seria suficientemente
grave para estar em causa o crime de violagdo na forma simples e, isto posto, os meios de
constrangimento como violéncia, ameaga grave, tornar inconsciente € colocacdo na
impossibilidade de resistir, que antes eram de verificagdao obrigatoria para constituir este
crime sexual, passariam agora a fazer parte das circunstancias agravantes. Neste mesmo

sentido, TEREZA BELEZA explica que “[o] uso de violéncia ou ameacas agrava tal

22 (I, disponivel em https://rm.coe.int/168046253d



https://rm.coe.int/168046253d

dissentimento — mas n3o o constitui, nem ¢ seu requisito ou condi¢do”?*, tal como
CONCEICAO CUNHA afirma que “faria sentido, em nossa perspetiva, que o
relacionamento sexual nao consentido livremente constituisse o tipo fundamental (ou os
tipos fundamentais — no artigo 163.° ¢ no artigo 164.°) e que o relacionamento sexual
através dos meios tipicos de constrangimento (a violéncia, a ameaga grave e a colocacao

da vitima na impossibilidade de resistir) constituisse os tipos legais agravados™?*.

Visto isto, este diploma, e em especial o seu artigo 36°, pretendeu ampliar o &mbito de
aplicacdo da definicdo de violagdo para incluir atos de penetracdo oral, além de,
finalmente, centrar este tipo legal na auséncia de consentimento (livre e voluntario) da
vitima, eliminando a necessidade de prova de resisténcia fisica, o que representa, entdo,
uma evolu¢do paradigmatica significativa na abordagem dos crimes sexuais no que diz
respeito ao reconhecimento da autonomia das vitimas e a importancia tanto da protecao
da liberdade sexual e da autodeterminagdo destas, como do consentimento nas relagdes

interpessoais.

Para responder as criticas de que a redacao do Codigo Penal que estava em vigor antes
da ratificagdo da Convencdo era demasiado excludente, impulsionada pela necessidade
de clarificar a criminaliza¢ao de qualquer relacionamento sexual ndo consentido € com o
proposito de adequar a legislagdo nacional aos preceitos e orientacdes da Convencao de
Istambul, surgiu a Lei 83/2015, de 5 de agosto, que promoveu alteragdes significativas

no artigo 164° do Codigo Penal Portugués.

Em primeiro lugar, se, anteriormente, o nimero 2 do artigo 164° sancionava a violagao
quando cometida “abusando de autoridade resultante de uma relagdao familiar, de tutela
ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econdémica ou de trabalho, ou aproveitando-

se de temor que causou”?

— restringindo a aplicag¢do desta norma a casos especificos e
excluindo outras formas de constrangimento (salvo as j& previstas no n°l) —, com a
reforma de 2015 ao Codigo Penal, esses elementos foram transferidos para a alinea b) do

n° 1 do artigo 177°, pelo que passaram a fazer parte das circunstancias agravantes dos

2 Beleza, 2022, p. 44.
24 Cunha, 2021, p. 21.
25 Art. 164°,n° 2 do CP de 2007.
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crimes sexuais e foi reconhecida a gravidade destes contextos, que comegaram a ser

punidos mais severamente.?®

Com esta lei, teve também lugar a introducao do novo niimero 2, através da qual se
passou a abarcar no crime de violagdo o constrangimento a pratica de copula, coito anal,
coito oral, introdu¢do vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos por qualquer meio
que nao os tradicionais contemplados no numero 1 (violéncia, ameaga grave, colocar na
impossibilidade de resistir ou tornar inconsciente para esse fim), o que permitiu uma
aplicacdo mais ampla do artigo 164°, que abrange, a partir desta reforma, todas as
situacdes de constrangimento independentemente do meio utilizado — com a designacao
“por meio ndo compreendido no niimero anterior”?’. Relativamente a moldura penal do
numero 2, que antes era de até 3 anos de prisao, esta foi aumentada para um intervalo de

1 a 6 anos de prisao.

Estas modificagdes refletiram uma percegao crescente da gravidade dos crimes sexuais
(em especial, a violagdo), da necessidade de proteger adequadamente as vitimas e do
reconhecimento do seu sofrimento e garantiu uma maior puni¢ao para o agressor € maior
dissuasdo para a pratica do crime. A par disso, aproximaram o texto penal nacional da
Convengao de Istambul, no sentido em que esta entende a violagdo como qualquer ato de
penetracdo, de natureza sexual, com ou sem objeto, praticado contra alguém sem o seu
consentimento, reconhecendo que pode ocorrer em diferentes contextos e destacando a
importancia do consentimento em qualquer relacdo sexual, sem enumerar meios de

constrangimento especificos.

Porém, a reforma em analise ndo estava ainda em a plena conformidade com a
Convengao. Por um lado, porque a falta de clareza na redacdo do segundo niimero do
artigo 164° e a inexisténcia de uma defini¢do de "constrangimento" era suscetivel a
interpretacdes diversas. De um ponto de vista, acaba aqui por se tornar um crime muito

mais amplo, no sentido em que integra situagdes além das que em 2007 estavam previstas:

26 Texto completo do art. 177°, n°1 do CP de 2015:

“l - As penas previstas nos artigos 163.°a 165.° e 167.° a 176.° sdo agravadas de um terco, nos seus limites
minimo e maximo, se a vitima:

a) For ascendente, descendente, adoptante, adoptado, parente ou afim até ao segundo grau do agente; ou
b) Se encontrar numa rela¢do familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econémica ou
de trabalho do agente e o crime for praticado com aproveitamento desta relagdo.”

27 Art. 164°, n° 2 do CP de 2015.
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violéncia; ameaga grave; depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir; abusando de autoridade resultante de uma rela¢ao familiar, de
tutela ou curatela, ou de dependéncia hierdrquica, economica ou de trabalho; ou
aproveitando-se de temor que causou. E esta abrangéncia poderia criar também
preocupacdes em relacdo a uma possivel instrumentalizacdo da lei para fins persecutérios

ou vingativos.

Mas, numa outra perspetiva, a falta de clareza sobre o que se configurava como
constrangimento poderia levar a interpretacdes mais restritivas que minimizavam o
constrangimento sofrido e dificultavam a tipificagdo do crime. Isto porque sempre existiu
uma priorizagdo da violéncia fisica, podendo levar a que fossem desconsideradas outras
formas como a psicoléogica ou emocional e a subjetividade do conceito de
constrangimento era propensa a disparidade de critérios na aplicagdo da lei e a decisdes
inconsistentes entre diferentes tribunais, o que geraria inseguranca juridica e duvidas

quanto a efetividade da lei.

Por outro lado, remetendo, mais uma vez, para a deficiéncia do texto da norma quando
mantém a base do tipo legal nos meios de constrangimento € ndo na auséncia de
consentimento (ou, pelo menos, no dissentimento da vitima) a mesma norma parece
concentrar-se excessivamente no comportamento do agressor, ao invés de se focar na
vontade da vitima como sugere a Convencao, o que pode resultar na exclusdo de algumas
situagdes — como € o caso da paralisagdo da vitima que ndo queria que o relacionamento
sexual se realizasse, mas fica imoével na sequéncia do medo ou panico (hipoteses que
serdo abordadas mais a frente). Acresce que o enquadramento sistematico dos dois
numeros do tipo legal de violagdo e o facto de a nova moldura penal do niimero 2 ser
menor do que a do nimero 1 (fixada de 3 a 10 anos), faz parecer que representa uma

atenuante do niimero anterior?®, critica que é sanada com as alteragdes de 2019.

Outra consequéncia da subjetividade em causa era a ambiguidade da interpretagao do
conceito de "violéncia" e da avaliacdo da "ameaca grave" o que poderia suscitar questoes

que dividiram a doutrina, como o grau de forga fisica necessario para uma atuagdo ser

28 Também assim, Cunha, 2021, p. 22; € Beleza, 2016, p. 24.
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considerada "violéncia", a possibilidade de a violéncia psiquica ser qualificada como

"violéncia" e que tipo de ameagas sdo tidas como "graves".

Em resposta a estas questdes, por um lado, quanto a expressdo “ameaca grave”,
CONCEICAO CUNHA afirma que “a gravidade devera continuar a ter em consideragio
a situacdo da vitima e a suscetibilidade de a ameaga por em causa os bens juridicos a

9929

tutelar””” e que os casos de ameagas de menor gravidade devem dar lugar a aplica¢ao do

ntmero 2% do artigo 164°3!.

No que ao conceito de violéncia diz respeito, face a redac¢do da lei anterior a 2015,

existiam trés teorias:

e A primeira seguia linearmente a letra da lei e defendia que para estar em causa

violéncia, deveria existir o uso de forga fisica por parte do autor do crime;

e Uma segunda perspetiva, que era a mais adequada a melhor prote¢do das
vitimas porque abrangia um maior nimero de situagdes, visto que assentava
na premissa de que toda a pratica sexual na qual ndo exista consentimento ¢

violenta;

e E, por fim, a corrente mais restritiva, que defendia que deve estar em causa

uma resisténcia efetiva da vitima’?

— indo ao encontro da posi¢do adotada,
nomeadamente, pela jurisprudéncia no Acérdao do Tribunal da Rela¢do do
Porto de 13 de abril de 2011%, que considerou que sem uma resisténcia fisica
efetiva por parte da vitima ndo se preencheria o tipo legal, quando declara:
ressalta a “a necessidade de o agente ter de se debater contra a resisténcia da
vitima” e refere que “ndo configurando o “empurrdo” sofrido pela ofendida

por acgao fisica do arguido um acto de violéncia que atente gravemente contra

a liberdade da vontade da ofendida”, ndo considerando que o empurrdo

2 Cunha, 2022, p. 135.

30N° 2 que em 2019 (e até hoje) passou a ser o n° 1 do artigo.

31 Cunha, 2017, p. 353.

32 Cunha, 2022, p. 135.

33 Ac. TRP, 13/04/2011, proc. n° 476/09.0PBBGC.P1. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrp.nst/56a6e7121657191e80257c¢da00381fdf/1c550c3ad22da86d80257886004fd6b4

?0penDocument
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configura violéncia e quase exigindo que houvesse uma luta entre agente e

vitima3*,

No entanto, desde 2015, com a introdu¢ao de novas formas de constrangimento no
numero 2 (o constrangimento “por meio nao compreendido no nimero anterior”), ja
teremos de considerar as coisas de outra perspetiva. Assim, tendo em conta a nova
redacgdo, faz sentido que ao “meio ndo compreendido no numero anterior” corresponda a
violéncia psicologica e o dissentimento, passando o termo “violéncia” a enquadrar apenas

a violéncia fisica.

Paralelamente, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE considera que é enquadravel
naquele n® 2 violéncia psicologica, ordens, ameagas, aproveitamento de posi¢ao de
autoridade e aproveitamento de temor provocado e exclui desta norma qualquer meio que

envolva um equivoco ou engano por parte da vitima.*>

Por fim, FIGUEIREDO DIAS defende que com a palavra “violéncia” o legislador

. . . . e oa
pretendeu referir-se ao recurso a forga fisica destinada e idonea “a vencer uma resisténcia
oferecida ou esperada”, mas acrescenta que importa ter em conta os aspetos de cada caso
concreto, porque “em fungao da debilidade, fisica ou psiquica, do caracter temeroso ou
assustadi¢co da vitima pode bastar, v. g., uma bofetada, o fecha-la contra a sua vontade

num quarto ou mesmo num automovel, o transporta-la de um lugar para outro”.>

CONCEICAO CUNHA acrescenta ainda que, exigir uma resisténcia efetiva da vitima
ndo encontra respaldo legal®’, tanto com esta nova redagdo, como com a redacio anterior

a2015.

Em suma, as modificagdes implementadas pela Lei 83/2015, de 5 de agosto ao artigo
164° do Codigo Penal representam um avango significativo em matéria do crime de
violagdo, progredindo na salvaguarda da liberdade sexual das vitimas. No entanto,
afigurava-se fundamental tomar medidas adicionais para garantir a concordancia da

legislacao portuguesa com os principios da Convengao de Istambul e para aprimorar este

3 Cunha, 2011, p. 477.

35 Albuquerque, 2022, p. 720.
36 Dias, 2012, p. 726.

37 Cunha, 2016, p. 138.
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normativo de forma a garantir a devida protecdo das vitimas e a puni¢cdo adequada dos

agressores.

Mais tarde, a Lei n° 101/2019, de 6 de setembro introduziu, em primeiro lugar, a
inversao dos numeros 1 e 2, com o objetivo de, por um lado, enfatizar o constrangimento
como elemento central do crime de violagdo (e, assim, o novo n° 1 define o crime de
violagdo como a obtencdo de atos sexuais mediante constrangimento da vitima, sem
especificagdo dos meios empregados — sendo ampliada a tipificagdo do crime, tal como
ja se previa em 2015) e, por outro lado, reconhecer a gravidade do constrangimento dos
meios anteriormente previstos no numero 1 (o novo n° 2 tipifica como crime agravado a
violagdo praticada com violéncia, ameaga grave, ou na qual a vitima tenha sido colocada

na impossibilidade de resistir).

Ademais, a reforma do Cédigo Penal de 2019 substituiu, no ntimero 1 (antigo n° 2) do
artigo 164°, a expressdo "sofrer ou praticar" por "praticar", isto é, a redagdo anterior
mencionava ""quem constranger outra pessoa a sofrer ou praticar", enquanto a nova versao

apenas prevé "quem constranger outra pessoa a praticar">%.

Posto isto, no nosso entender, embora se possa argumentar que esta eliminacdo foi

irrelevante porque o verbo "praticar" abrange o significado de "sofrer">’

—ou seja, que a
introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos constitui crime de violagao,
independentemente da posi¢do passiva ou ativa da vitima durante a pratica sexual —, a
intencdo do legislador ao eliminar a expressdo "sofrer" ndo ¢ clara e parece-nos
importante manter essa expressao e a sua distingdo em relacdo ao termo “praticar’” para
evitar debates e interpretacdes divergentes tanto doutrinal como jurisprudencialmente,
que podem levar a situagdes de impunidade (também CONCEICAO CUNHA refere que

podem surgir “davidas face ao principio da tipicidade*°).

Por fim, verificou-se a inclusdo de uma defini¢do legal de "constrangimento" no
terceiro nimero do artigo 164°, que abrange qualquer meio utilizado para a pratica dos

atos sexuais previstos no numero 1 do mesmo artigo, que ndo se configure como

38 Artigo 164°,n° 1 do CP de 2019.
39 Albuquerque, 2022, 724.
40 Cunha, 2021, p. 26.
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violéncia, ameaca grave ou colocagdo da vitima na impossibilidade de resistir, desde que
seja contrario a vontade cognoscivel da vitima. Podemos retirar daqui que os meios de
constrangimento devem ter um vinculo de causalidade com a pratica sexual, pelo que o

proposito do recurso aqueles meios deve ser a realizagdo dos atos sexuais com a vitima.

E ainda reforcada a importancia da vontade da vitima na tipificagdo do crime de
violagdo, no entanto, a defini¢do aplica-se apenas, de acordo com o texto da norma, as
atuacdes previstas no primeiro nimero do artigo, o que pode gerar incoeréncias com o
numero seguinte do mesmo artigo, uma vez que parece sugerir que a defini¢ao de
constrangimento atribuida ao nimero 1 ndo cabe também no nimero 2. Quanto a
expressdo “vontade cognoscivel”, daremos especial enfoque a esse tema no capitulo

seguinte.

Mais recentemente, em 2023 o legislador veio corrigir a eliminagdo do termo “sofrer”,
voltando a contempla-lo nas alineas a) e b) do nimero 1 do artigo 164° e elencou na alinea
b) do niimero 2 a introducdo de partes do corpo ou objetos via oral, discriminagao que,

injustificadamente, vinha sendo feita desde 2007.

Em suma, estas reformas representaram uma significativa evolu¢do na aproximagao
do crime de violagdo aos preceitos e objetivos da Convencdo de Istambul, mas a

tipificagdo deste crime ainda ¢ complexa e incompleta nesse sentido.
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Capitulo II1 — Modelos

1. Modelo do Consentimento

O modelo do consentimento "Only Yes Means Yes", também conhecido como "Solo
si es si", ganhou maior destaque apds a ampla repercussao do caso "La Manada" em
Espanha. O caso remetia-se as festividades de San Fermin em Pamplona (Espanha) de
2016, ap6s as quais uma jovem de 18 anos foi seguida por cinco homens durante o trajeto

até ao seu carro e, antes de concluir o percurso, foi empurrada, violada e furtada por eles.*!

Os perpetradores filmaram os atos sexuais e, ulteriormente, compartilharam as
gravagdes num grupo de WhatsApp intitulado de “La Manada”. Nas imagens, a vitima
mostrou uma atitude passiva, neutra, nao participativa e foi referido até que se encontrava
em estado de choque*’, ainda assim, a justica espanhola condenou os agressores,
inicialmente, por abuso sexual, alegando falta de violéncia ou intimidag¢do. No entanto,
posteriormente, o “Tribunal Supremo” reverteu a sentenga para violagao, modificando as

penas de 9 para 15 anos de prisio.*

Desta forma, além da indignagdo publica gerada e protestos por todo o pais, em que
eram reivindicadas mudangas na legislacdo, foi também impulsionado o debate sobre o
consentimento e a protegdo das vitimas de agressdes sexuais (especialmente, as
mulheres). Posto isto, o governo espanhol, iniciou uma revisdo legislativa e passou a

. . . , . «
prever, para os crimes sexuais, o modelo do consentimento, também denominado de “solo

si es si” ou “only yes means yes”.

O artigo 178°, ntimero 1 do Cddigo Penal Espanhol tem, desde entdo, a seguinte
redacdo: “l. Qualquer pessoa que pratique qualquer ato que viole a liberdade sexual de
outra pessoa sem o seu consentimento serd punida com uma sentenga de prisdo de um a

quatro anos, como responsavel por agressdo sexual. SO serd entendido que ha

41 La Sexta, 2017, disponivel em https://www.lasexta.com/noticias/sociedad/la-brutalidad-de-la-manada-
desnudaron-violaron-y-le-robaron-el-movil-a-la-victima-para-evitar-que-pidiese-

ayuda 201711135a09a3560cf2ebaal677a6fc.html

s El Pais, 2017, disponivel em
https://elpais.com/politica/2017/11/25/actualidad/1511633639 199059.html?event=go&event log=go&pr
0d=REGCRART&o=cerrado

43 Anadolu Ajansi, 2023, disponivel em https://www.aa.com.tr/es/mundo/-por-qu%C3%A9-la-ley-solo-
s%C3%AD-es-s%C3%AD-de-espa%C3%B1a-est%C3%A 1-dejando-a-delincuentes-libres/294 1364
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consentimento quando ele se manifesta liviemente por meio de atos que, a luz das

circunstancias do caso, expressam claramente a vontade da pessoa.”**

No modelo do consentimento ¢, portanto, priorizado o consentimento claro,
inequivoco e expresso de forma livre para qualquer interagao sexual (podendo verificar-
se verbalmente ou por meio de agdes que demonstrem clara e evidentemente uma vontade

afirmativa da pessoa envolvida).

Deste modo, qualquer ato sexual que nao seja precedido de um consentimento ou no
qual uma das partes fica em siléncio e sem reagir ¢ interpretado como uma agressao
sexual, pelo que apenas a uma disposi¢ao interior favoravel ao ato sexual e exteriorizada
pode excluir a tipicidade da conduta®, ou seja, a auséncia de um "sim" claro equivale a

um dissentimento.

Apesar das inimeras vantagens desta lei, essencialmente no que diz respeito as pessoas
que veem a sua liberdade sexual violada, surgiram algumas criticas que se focam no
potencial impacto negativo na presun¢do de inocéncia, na dificuldade de prova do
consentimento e possibilidade de uso indevido da legislacdo (nomeadamente, através de
)46

denuncias caluniosas)™®, o que pode levar a criminalizagdo de atos sexuais consensuais

em que a comunicagdo nao foi clara.

2. Modelo do Constrangimento

O Modelo do Constrangimento, atualmente vigente em Portugal, enfatiza o elemento
de coercdo exercida pelo agente sobre a vitima, que tem em vista obriga-la a participar
em atividades sexuais contra a sua vontade. Mas, como pudemos j& observar, desde a
primeira versao (de 1995) e até a ultima modificacdo (de 2023), o Cédigo Penal sempre
definiu a violagdo como a préatica de atos sexuais contra a vontade da vitima, mediante o
constrangimento — que inicialmente se cingia apenas a violéncia fisica ou ameaca grave,

tornar inconsciente ou colocar na impossibilidade de resistir.

4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-14630&p=20220907&tn=0 — tradugdo nossa.
45 Caeiro, 2019, p. 648.
4 BBC, 2022, disponivel em https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-62694510
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Ainda assim, embora a legislacdo penal nacional tenha tradicionalmente seguido o
Modelo do Constrangimento, observa-se uma evolugdo especialmente em resposta a
recomendacdes de 6rgdos internacionais de defesa de direitos humanos, que t€m instigado
a reflexao sobre a importancia do consentimento livre da vitima no contexto dos crimes
sexuais. Neste sentido, o GREVIO explicou no Relatorio de avaliacdo das medidas
legislativas adotadas por Portugal para concretizar as disposi¢des da Convengdo de
Istambul, publicado em janeiro de 2019, que nao concorda com a implementa¢ao do
termo “constranger” e que as normas deveriam ter como elemento principal a auséncia de

consentimento livre por parte do ofendido.

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”. ¥

O constrangimento consiste num qualquer comportamento (como o emprego de
violéncia fisica, psicologica ou moral) apto a levar a vitima a submeter-se a atos sexuais
contra a sua vontade. Ou seja, trata-se da imposicao da vontade do agente a vitima, através
da utilizagdo de meios, que resulta na anulagao da sua capacidade de consentir livremente,

com o objetivo de a submeter a pratica sexual.

Isto posto, existir uma relacdo de causalidade (“relagio meio/fim”™*®) entre os meios de
constrangimento utilizados pelo agente e as praticas sexuais ¢ fundamental para a
tipificacdo do crime de violagdo. Isto é, o constrangimento ndo deve ser um mero
antecedente ou consequente dos atos sexuais, mas sim um elemento que os determina e
os torna ilicitos porque se traduz no meio utilizado pelo agente para obter a submissado da
vitima a pratica dos atos sexuais (e a vontade deste), “impedindo a formulagao e expressao

de uma vontade propria, espontinea e, sobretudo, livre”*.

Apesar das preocupagdes manifestadas pelo GREVIO, as alteragdes de 2019 ao

Cdédigo Penal ndo eliminaram o termo “constranger”, mas antes destacaram também, no

47 Conselho da Europa, 2019, p. 7, disponivel em https://rm.coe.int/grevio-reprt-on-portugal/168091f16f
4 Dias, 2012, 724.
4 Aguiar, 2023, p. 31.
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numero 3, a necessidade de considerar a "vontade cognoscivel" da vitima como elemento

tipico do crime de violacao.

2.1. Vontade Cognoscivel

Com a redacao de 2015, o preceito do artigo 164° focava-se no constrangimento como
elemento central do crime de violagdo, sem fazer qualquer mengdo explicita ao
consentimento ou dissentimento da vitima em relagdo aos atos praticados, o que gerava
algumas dificuldades na aplicagdo da lei porque a caracterizagdo do constrangimento
podia ser complexa e subjetiva (especialmente devido a formulacdo “por meio ndo

compreendido no niimero anterior’”°).

Por isso, em 2019, numa tentativa de se alinhar com a Convencao de Istambul, o
Codigo Penal introduziu no crime de violagdo a expressdo '"contra a vontade

cognoscivel".

Para aferir se a pratica sexual foi realizada contra a vontade da vitima — e tal como
indica a Convengio de Istambul no seu artigo 36°, nimero 2°! — é entdo necessério
analisar as circunstancias de cada caso concreto. Deste modo, a Convencdo vai além do
mero consentimento e afirma que a vontade da vitima deve ser interpretada no contexto
em que a conduta sexual se verifica porque situagcdes semelhantes podem ter diferentes
qualificacdes juridicas, dependendo de fatores relevantes como, por exemplo, a relagao
entre as partes envolvidas, a vulnerabilidade da vitima e o contexto social. Assim, ¢
ampliada a protecao das vitimas, reconhecendo que o consentimento pode ser viciado por

diversos fatores, como coag¢ao, medo ou erro.

Neste ambito, acrescenta CONCEICAO CUNHA que “serdo de valorar todas as
circunstancias em que o comportamento se desenrola, tendo em conta, evidentemente, as

regras da experiéncia relativas a relacionamentos interpessoais intimos; sem preconceitos

0 Art. 164°,1n° 2 do CP de 2015 - redagdo completa: Quem, por meio ndo compreendido no nimero anterior,
constranger outra pessoa: a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral;
ou b) A sofrer introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos; ¢ punido com pena de prisao de 1
a 6 anos.

ST Art. 36°2 da CI: “O consentimento deve ser dado voluntariamente, por vontade livre da pessoa, avaliado
no contexto das circunstancias envolventes.”
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infundados, sem estigmas ou mitos do passado, mas atendendo as carateristicas dos

intervenientes e a todo o contexto envolvente.” >

Posto isto, se Portugal seguisse exatamente o que estd previsto na Convengao e que
ratificou, a conduta sexual seria considerada ilicita se realizada sem o consentimento da

vitima.

No entanto, ndo foi esse o entendimento do legislador, que introduziu a expressdo
“contra a vontade cognoscivel” com a reforma de 2019 do Codigo Penal no n° 3 do artigo
164°, com a seguinte redacdo: “Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se como
constrangimento qualquer meio, nao previsto no nimero anterior, empregue para a pratica

dos atos referidos nas respetivas alineas a) e b) contra a vontade cognoscivel da vitima™>*,

Tal como anteriormente referido, o legislador ndo foi muito preciso ao referir, na
norma em analise, apenas o numero 1, porque leva a crer que, neste, o conceito de
constrangimento terd um significado diferente do que se aplica ao nimero 2, uma vez que

a defini¢do presente no terceiro nimero do artigo apenas tera incidéncia sobre o primeiro.

Outra duvida que aqui se levanta ¢ a de saber se, qualquer relagdo sexual realizada por
meio de violéncia, ainda que em concordincia com a vontade da vitima, estd abrangida
pelo tipo ilicito do nimero 2. Parece-nos que, tendo em conta a redagdo da norma, na
parte de “constranger pelo meio”, ainda que se verifique o meio (violéncia ou ameaga
grave), ndo haveria constrangimento. Quer isto dizer que, se a existe uma clara
concordancia com a vontade da outra pessoa, a relacdo € consensual e, por isso, ndo se
pode que esta foi constrangida (porque implicaria ja que a outra pessoa nao quer/nao

consente).

A par desta falha na clareza do artigo, outro ponto a nosso ver negativo ¢ o de que o
constrangimento continua a fazer parte dos elementos tipicos do crime de violagdo, sendo
um requisito essencial para a configuracao deste e mantendo-se a desconsideracao da falta

consentimento livre como elemento principal do crime de violagao (sendo que o facto de

52 Cunha, 2021, p. 34.
33 Art. 164°, n° 3 do CP.
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a atuagdo ser contraria a vontade da vitima ndo ¢ suficiente para o preenchimento do tipo

legal).

A palavra "cognoscivel" deriva do latim "cognoscibile" e significa "que pode ser
conhecido", logo, no presente contexto, o agente deve conseguir perceber que a vitima
ndo deseja a pratica sexual. Quer isto dizer que, ainda que um individuo pratique algum
dos atos sexuais enumerados nas alineas do nimero 1 do artigo 164° contra a vontade da
vitima, essa pessoa nao podera ser condenada por violagdo de acordo com esse numero
do tipo legal se ndo era possivel conhecer/representar a recusa daquele que vé a sua

liberdade sexual lesada.

Paralelamente, o Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 8 de setembro de 2022,
mencionou que “[o] tipo subjetivo de ilicito admite qualquer das suas formas
contempladas no art.14.° do Codigo Penal, ou seja, direto, necessario ou eventual, mas o

agente deve representar a oposi¢do da vontade da vitima.”>*

A alteragao instituida pela Lei n° 101/2019 de 6 de setembro teve por base, de acordo
com ANABELA MIRANDA RODRIGUES — e com a qual concordamos —, um “modelo
«inacabado» de dissentimento”, visto que o constrangimento se basta com o
dissentimento da vitima (“a pratica de atos de cariz sexual suscetiveis de integrar as
incriminagdes em causa tem de ocorrer contra a vontade da vitima”) e que esse

dissentimento se constata na “oposic¢do intima séria da vitima ao ato sexual”.>®

No nosso entender, € apenas neste contexto que podera fazer sentido a distingdo, na
definicdo de constrangimento presente no ultimo numero, entre o numero 1 € o numero 2
do artigo 164°, ou seja, o segundo nimero esta preenchido, independentemente da
resisténcia da vitima, se o agente recorrer a algum dos meios elencados nesse nimero —
isto €, a pratica sexual deve ser constrangida e tem de haver violéncia, ameaga grave,

colocacdo na impossibilidade de resistir ou tornar inconsciente, partindo-se do principio

4 Ac. STIJ, 08/09/2022, proc. n° 205/20.8JASTB.L1.S1. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/95410ce6ad9dd8b980256b51003fa814/3e35fatbb137bb2f802588b8002ebad4?

OpenDocument
55 Rodrigues, 2021, p. 288.
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de que a pratica com recurso a estes meios ¢ contra a vontade da vitima, salvo prova em

contrario.

3. Modelo do Dissentimento

O termo “vontade cognoscivel” teve origem na Alemanha que, em 2016, aprovou uma

reforma parcial dos crimes sexuais previstos no seu Codigo Penal>®

€ passou a prever o
modelo do dissentimento, através do qual procedeu a introducao da expressao "vontade
reconhecivel".’” Este modelo em muito se equipara ao modelo do constrangimento
portugués, com a diferenca de que este (modelo do dissentimento) ndo exige qualquer

meio de constrangimento, bastando o dissentimento da vitima.

Anteriormente, o crime de violagdo no Cddigo Penal Alemao (StGB) exigia que a
vitima fosse coagida a realizar atos sexuais através de forga fisica, ameaca de violéncia
ou abuso de uma situagdo de vulnerabilidade. Além disso, antes da reforma, a legislacao
ndo reconhecia explicitamente o dissentimento verbal (o "nao") como um limite a
realizagdo dos atos sexuais, isto €, a vitima tinha que provar que a pratica sexual teve
lugar contra a sua vontade, o que, caso ndo existisse violéncia fisica por parte do autor do
crime, se traduziria praticamente na exigéncia de alguma resisténcia ativa e fisica por

parte desta.

Neste sentido, comecaram a surgir movimentos que demonstravam o
descontentamento popular em relagao a legislacao vigente até 2016 e os efeitos que tinha
na jurisprudéncia, no entanto, a necessidade de alteragdes ao texto legal dos crimes
sexuais (mais especificamente, uma definicio mais clara de dissentimento e de

constrangimento) intensificou-se com os acontecimentos em Coldnia.

56

https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2015_SchutzSexuelleSelbstbestimmung.ht
ml

57 Redagdo completa do art. 177, n° 1 do StGB: “(1) Quem, contra uma vontade reconhecivel, realiza atos
sexuais sobre essa pessoa ou faz com que essa pessoa realize atos sexuais sobre ela, ou, ou faz com que
essa pessoa realize ou aceite atos sexuais realizados em ou por uma terceira pessoa incorre numa pena de
prisdo por um periodo entre seis meses € cinco anos.” — traducéo nossa.
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Isto porque, na noite de 31 de dezembro de 2015 e madrugada de 1 de janeiro de 2016,
diversas cidades alemas (em especial, a cidade de Colonia) foram palco de uma série de
agressoes sexuais contra mulheres. Foi noticiado que mais de 1000 homens jovens

participaram neste incidente e que as vitimas abrangiam pelo menos 500 mulheres.®

Os relatos que surgiram apontaram para ataques em locais publicos onde se realizava
a celebracdo da passagem de ano, € nos quais os agressores, descritos como jovens € em
grupos, cercaram ¢ atacaram mulheres, furtando-lhes os bens pessoais, tocando-lhe em

zonas intimas e, em alguns casos, violando-as.>”

Este evento gerou uma onda de indignacdo e debate na Alemanha e foram levantadas
questdes relativas a eficacia da legislagdo (que vigorava naquela altura) na protecao das
vitimas de crimes sexuais e na responsabilizacdo dos agentes, o que levou a que o governo
alemao respondesse as demandas por justica e seguranga através da implementacdo de

uma série de alteragdes ao respetivo Codigo Penal.

A reforma de 2016 foi aprovada com celeridade — o que pode, todavia, ter impedido
uma analise mais profunda e abrangente dos crimes sexuais no StGB - e a partir desta
implementa¢do foi abandonado o modelo tradicional baseado no constrangimento fisico
ou na ameacga de violéncia e passou a ser criminalizada a pratica sexual praticada contra
a “vontade reconhecivel”®® da vitima. Desta forma, a defini¢io de violagdo foi ampliada
para incluir o dissentimento da vitima, o que significa que, mesmo que nao exista
violéncia fisica ou ameaca de violéncia, o ato sexual é considerado violagdo, sendo
suficiente o dissentimento (tendo sido aplicado, desde entdo, o modelo do dissentimento

neste pais).

A vontade qualificada como “reconhecivel” — e de acordo com a interpretagdo adotada

por PEDRO CAEIRO relativamente a palavra “cognoscivel”, quando afirma que “[o]

261

padrao ¢ o do homem médio colocado na posi¢cdo do agente”™" — refere-se a vontade que

8 The Guardian, 2016, disponivel em https://www.theguardian.com/world/2016/jan/05/germany-crisis-
cologne-new-years-eve-sex-attacks

3 BBC, 2016, disponivel em https://www.bbc.com/news/world-europe-35250903 e

Observador, 2016, disponivel em https://observador.pt/2016/01/12/abusos-sexuais-grande-escala-colonia-
nao-fenomeno-isolado/

0 Art. 177°, n° 1 do StGB.

61 Caeiro, 2019, 651.
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o cidadao médio, nas circunstancias em que se encontrava o agente, poderia reconhecer

como contraria a pratica sexual.

Portanto, assumiu o legislador alemao que a recusa pode ser expressa de diversas
formas, pelo que a vontade da pessoa que sofre esta ofensa deve ser expressa de forma
clara, inequivoca e percetivel, verbalmente ou através de linguagem corporal, deixando

de ser necessario provar que a vitima se opds fisicamente ao ato sexual.
Esta nova redagdo acaba, todavia, por ser suscetivel a diversas criticas.

Primeiro, continua a ser imposta uma conduta a vitima (que PEDRO CAEIRO refere
como um “6nus minimo de auto-protec¢io dos seus interesses”%?), o que leva a que sejam
deixadas de fora situagdes em que a reag¢do da vitima se traduz num siléncio — ou pelo
menos que existam duvidas sobre a punicdo destes casos em que a vitima ndo reage ou
em que a sua atitude ¢ ambigua ou de incerteza —, sendo que, aqui, a sua nao atuagdo ¢
interpretada como consentimento, a nao ser que se trate de um “momento de surpresa”

que ¢€ ja abrangido pelo nimero 3 do artigo 177 do StGB.

Esta ¢ uma questdo levantada também no relatorio do GREVIO: “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.” %3

No que a este assunto diz respeito, desde que foi aprovado o primeiro Codigo Penal
Portugués (em 1852), nunca fez parte do texto do tipo legal de violagdo uma resisténcia
da vitima, ndo sendo esta obrigada a reagir fisicamente para que se considere verificado
o crime. Porém, esta preocupacdo do GREVIO resulta do facto de que, até ha pouco
tempo, muitas decisdes judiciais exigiam uma oposi¢ao fisica da pessoa ofendida, como
foi o caso do ja referido Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 13 de abril de

2011%, que indicou:

82 Ibidem, p. 652.

63 Conselho da Europa, 2019, p. 49.

64 Ac. TRP, 13/04/2011, proc. n° 476/09.0PBBGC.P1. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrp.nst/56a6e7121657191e80257c¢da00381fdf/1c550c3ad22da86d80257886004fd6b4

?0penDocument
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A recusa meramente verbal ou a auséncia de vontade, de adesdo ou de
consentimento da ofendida sdo, por si so, insuficientes para se julgar

verificado o crime de Violagdo.

Nao basta uma platonica auséncia de adesdo, uma recusa meramente verbal,

uma oposi¢do passiva ou inerte.”

Em comentario a este acordio, CLARA SOTTOMAYOR ¢ perentoria a criticar a
imposicao deste 6nus de resisténcia as vitimas, bem no nosso entender, e afirma que ¢
“como se a vitima, se nao defender o seu corpo e a sua autonomia com energia, agredindo
o violador, merecesse ser violada ou a sua liberdade sexual deixasse de ser tutelada pelo

direito penal®®.

Atualmente, em Portugal, podemos retirar da expressdo ‘“contra a vontade

1”67 8

cognoscivel”®” que é pressuposto o dissentimento da vitima®® e uma exteriorizagdo desse
dissentimento, que pode ser expresso verbal ou ndao verbalmente. Todavia, este
dissentimento niio tem de ser entusiasmado ou ostensivo — assim menciona CONCEICAO
CUNHA que “ndo se devera exigir um dissentimento ostensivo para haver preenchimento
do tipo de crime (mesmo com a atual formulagdo), tal como ndo serd exigivel um

consentimento ostensivo para se excluir a tipicidade”®’.

Posto isto, veremos adiante que a jurisprudéncia mais recente tem ja considerado que
. N - . . : . o
impor a vitima uma oposig¢ao fisica para que se considere preenchido o artigo 164° seria

colocar sobre ela um Onus excessivo.

% Em comentario a este acorddo (in Cunha, 2011, p. 477), Conceigdo Cunha afirma que esta ¢ uma
exigéncia que nao consta do tipo legal de crime (note-se, mesmo antes da alteracdo de 2015, que era a
versdao que vigorava ao tempo do acérddo), uma vez que “nem a reac¢do da vitima nem a contra-reac¢ao
do agente sdo elementos tipicos, ou seja, em alguma o tipo legal de crime de violagdo exige que haja uma
luta entre agente e vitima! Exige, sim, que sejam empregues meios de constrangimento da vitima, nos quais
se inclui a violéncia, o que € mais do que suficiente para haver lesdo do bem juridico que se pretende tutelar
— a liberdade sexual. Na verdade, exigir esta luta poderia até deixar de parte (ndo criminalizar) os casos
mais graves — ou seja, aqueles em que a violéncia exercida € tdo grave que praticamente neutraliza ou
paralisa a vitima e/ou em que a vitima estd tdo fragilizada (fisica e/ou psiquicamente) que ndo consegue
reagir.”

% Sottomayor, 2011, p. 275.

7 Art. 164°, n° 3 do CP.

68 Pedro Caeiro, p. 650.

% Cunha, 2021, p. 34.
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Importa salientar que, por uma lado, a superagdo do 6nus da resisténcia fisica da vitima
neste crime permite verificar uma maior sensibilizacdo dos tribunais perante a
vulnerabilidade, o medo e o panico a que as vitimas podem estar sujeitas no momento da
pratica do crime e garantir uma melhor protecdo dos direitos das vitimas de violéncia

sexual, construindo uma sociedade mais justa e igualitaria.

Por outro lado, no nosso entender, esta obrigacao de resisténcia fisica, além de ser
incompativel com a Convencao de Istambul (da qual Portugal ¢ signatario), violaria o
principio da tipicidade, reforgaria esteredtipos machistas que responsabilizam a vitima
pela violéncia sofrida e dificultaria a responsabilizagdo penal dos agressores, exacerbando

a impunidade destes em diversos casos de violéncia sexual.

4. O Problema do Dolo

Com a redacao atual do nosso Codigo Penal, o ofendido deve provar que, além de ndo
ter consentido no ato, demonstrou a sua recusa ao agente e foi constrangido
(acontecimentos que ndo tém de ser verificados necessariamente por esta ordem), o que
pode ser dificil, nomeadamente em casos de paralisagdo da vitima. Neste aspeto, adita
ainda CONCEICAO CUNHA que “a distribui¢do do risco, ja pelo facto de se tratar de
crime doloso, que geralmente ocorre em ambientes privados, e ainda tendo em conta o
principio in dubio pro reo, corre contra a vitima, sendo dificil provar o seu

dissentimento.””’

Além disso, o artigo 13° do CP indica que “[s]6 € punivel o facto praticado com dolo
ou, nos casos especialmente previstos na lei, com negligéncia”, logo, uma vez que o tipo
legal de violagdo (tal como os restantes crimes sexuais) ndo faz qualquer referéncia a uma
possibilidade de que este crime seja praticado com negligéncia, ¢ exigida qualquer forma

de dolo.

O dolo ¢, portanto, um elemento subjetivo do crime de violagao e pressupoe, por parte

r

do agente, o conhecimento da factualidade tipica, isto €, a representacdo correta da

0 Ibidem, p. 32.
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situagdo (0 agente deve ter consciéncia de que a vitima ndo consente no ato sexual). Quer
isto dizer que, caso o agressor ndo tenha percebido que esta a atuar contra a vontade da
vitima ou em caso de davida, vigora o principio in dubio pro reo e, portanto, nestes casos,
¢ aplicada a interpretacdo mais favordvel ao arguido, ndo havendo lugar a

responsabiliza¢do penal.

Consequentemente, se o dolo ja faz parte dos elementos tipicos para a verificagao do
crime de violagdo, a exigéncia de cognoscibilidade — isto ¢, o pressuposto de que a recusa
interna da vitima seja percetivel (fosse possivel representar) para a pessoa razoavel

colocada naquelas circunstancias — acaba por se tornar redundante.

4.1. A Negligéncia

A cognoscibilidade deve ser averiguada através do critério de saber se, colocada
naquelas circunstancias, uma pessoa razoavel poderia ter reconhecido a oposi¢cdo da
vitima. Mas imaginemos uma situacdo hipotética em que a vitima fica em panico e
imoével, deixando que a relagdo sexual se inicie, sem proferir qualquer dissentimento, mas
0 agente ndo se apercebe e, pensando que aquele silencio significava consentimento,

continua a realizar a pratica sexual.

Se, neste caso, a vontade da vitima fosse cognoscivel para a pessoa razoavel (ou seja,
se uma pessoa razoavel se teria apercebido que a vitima estava em panico e que nao queria
que o ato sexual se realizasse ou prosseguisse — por exemplo porque a vitima comegou a
tremer ou a suar, manteve-se rigida, ndo participou no ato sexual, ficou com uma
expressao de medo, etc.) e se pudéssemos concluir que o agente nao se apercebeu porque
foi descuidado em relacdo a outra parte, entdo parece que este poderia ser

responsabilizado penalmente.

Porém, ndo se conseguindo provar que o agente de facto representou o panico em que
a vitima se encontrava, isto implicaria a puni¢do de uma conduta negligente. Portanto, se
0 agente nem sequer representou que a sua conduta iria levar aquele resultado, mas tal era
cognoscivel (ou seja, havia possibilidade de ter representado porque a pessoa razoavel,

na mesma situacao, poderia ter reconhecido), estaria aqui em causa uma negligéncia
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inconsciente — em que ndo existe o elemento intelectual do dolo (representar que a vitima
ndo queria e conformar-se com essa hipotese, “o conhecimento, previsdo ou
representacao por parte do agente, dos elementos materiais constitutivos do tipo objetivo

do ilicito™").

No entanto, sabemos que, pelo ja mencionado artigo 13° do Codigo Penal, os crimes
sO sdo puniveis a titulo de negligéncia se assim estiver expressamente previsto e, embora
a palavra “cognoscivel” possa levar a interpretagdo referida, ndo nos parece que se possa
considerar que se tratou de uma previsao expressa, nem que tenha sido esta a intenc¢ao do
legislador — isto €, no nosso entender, ao acrescentar a expressdo “cognoscivel” o
legislador ndo teve o intuito de alargar a punibilidade do crime de violagdo as situagdes
de negligéncia, até pelo contrario: terd tido intengdo de o delimitar as situacdes em que a
oposicao da vitima € percetivel; se nas circunstancias ndo for reconhecivel, ndo pode

haver crime.

S6 que esta premissa ja estava assegurada pelo proprio facto de o crime de violagao
ser doloso, isto €, ja se deveria provar, ndo a cognoscibilidade, mas que o agente se
apercebeu, que tinha o elemento intelectual do dolo (ter representado que a vitima nao

queria, que teria uma vontade negativa).

Em suma, sempre que se verifique um erro quanto a factualidade tipica’® — portanto,
nos casos em que seja percetivel que a vitima ndo queria praticar (ou sofrer) atos sexuais,
mas ndo se conseguiu provar o dolo do agente —, ndo ha crime porque fica excluido o
dolo, por isso, questionamos se ndo faria sentido e teria relevancia criminalizar a
negligéncia grosseira (obviamente com moldura inferior a do crime doloso), de forma a
punir erros manifestamente grosseiros e conferir a expressao “vontade cognoscivel da

vitima” algum efeito util.

CLARA SOTTOMAYOR defende que, “numa perspectiva de iure constituendo, a
violacdo negligente deve ser punida tal como ¢ punido o homicidio negligente, pois a falta

de cuidado quanto ao consentimento livre da vitima e a omissao de deveres de respeito e

T Acérdio do TRL, 05/05/2022, proc. n° 652/21.8PEAMD.L1-9. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/331821c732316039802565fa00497eec/dd7tb1d0dc5e0ecd80258847003bab59

?0penDocument.
72 Sobre este tema, ver Figueiredo Dias, 2019, p. 416 e Taipa de Carvalho, 2022, pp. 329-332.
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de indagacdo desse consentimento revelam uma atitude de indiferenga do agente a bens
juridicos que a sociedade considera fundamentais e provoca danos psiquicos nas
vitimas™’3.

Importa também perceber que, mesmo em sentido contrario, esta redacdo ndo parece
ter sido muito feliz. Para melhor ilustrar este ponto, vejamos o seguinte caso: o agente
(por j& a conhecer, ter conhecimento do seu tipo de relagdes, etc.) sabe que a vontade da
vitima era contraria a relagdo sexual, todavia, uma pessoa razoavel, colocada naquelas
circunstancias, poderia ndo se aperceber da situacdo — ou seja, objetivamente, nao era
cognoscivel, mas aquele agente sabia. Neste caso, o agente atua com dolo, mas, seguindo

a letra da lei, niio sendo cognoscivel, ndo ha crime, o que nos parece criticavel. ’*

Em resposta a este problema, além da eliminac¢do do termo “cognoscivel” do niimero
3 do artigo 164° do Cddigo Penal, poderia ser sublinhada a importancia de ter em conta
as circunstancias envolventes para a prova dos factos, tal como prevé a Convengao de

Istambul.

Do nosso ponto de vista, a expressao “vontade cognoscivel” veio complicar em vez de
ajudar a esclarecer as situacdes enquadraveis no crime de violagdo, sendo que, por um
lado, parece que alarga o tipo legal de crime as situagdes em que o agente ndo representou,
embora fosse possivel representar (a oposi¢cdo da vitima), mas nao € isso 0 que acontece
porque o crime ndo ¢ punivel a titulo de negligéncia; na verdade, pode acabar por
restringir o seu ambito de aplicagdo, dado que parece que, para além de o agente saber/ter
reconhecido a vontade negativa da vitima, esta tinha que ser cognoscivel para a pessoa

razoavel.

73 Sottomayor, 2011, p. 313.
74 Neste sentido, Cunha, 2021, p. 33.
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Capitulo IV — O Siléncio

1. Interpretacao de acordo com os Modelos

Nos modelos analisados supra, a pratica sexual ¢ ilicita, resumidamente, quando: ¢
utilizado algum meio de constrangimento e existe uma vontade contraria reconhecivel
(modelo do constrangimento); nos casos em que a outra parte ndo tenha consentido
expressamente (modelo do consentimento); ou quando se verifica uma oposi¢ao expressa,

p.ex. através de palavras ou gestos, (modelo do dissentimento).

No entanto, importa saber, como ¢ tratada, por estes, a auséncia de reagdo
(siléncio/passividade) de uma das partes, isto é, quando ndo pode ser reconhecivel

qualquer vontade por parte dessa pessoa.

Se o0 modelo do dissentimento (bem como o modelo do constrangimento) exige, para
haver um crime de violagao, que o agente prossiga com a atividade sexual mesmo depois
de a vitima ter expressado um dissentimento (de forma fisica ou verbal: deve haver algum
tipo de manifestacao de recusa, que tanto se pode traduzir numa expressao corporal ou
facial como em palavras), o siléncio da vitima representara uma auséncia de
dissentimento caso a vontade ndo seja reconhecivel (ja ndo sera assim se a passividade
refletir uma expressao ou rigidez corporal em que pode ser cognoscivel que a vitima esta
em panico, p. ex.) — o que significa que, além de ndo ser possivel provar que a vitima
manifestou ndo querer aquele ato sexual (e aqui, o 6nus da prova recairia sobre a vitima
que deveria demonstrar que manifestou que nao pretendia a realiza¢do do ato sexual), a

pratica sexual que se realize perante esse (ndo) comportamento nao ¢ considerada ilicita.

J& para o modelo do consentimento, a auséncia de resisténcia e a falta de uma acao de
repulsa ndo ¢ suficiente para determinar o consentimento explicito ou valido, devendo

verificar-se uma manifestagao afirmativa clara e voluntaria.

Posto isto, o modelo do consentimento parece ser o que melhor protege as vitimas de
violagdo (especialmente na sua autonomia sexual) que ndo se manifestam e permanecem
em siléncio, embora a sua vontade fosse contraria ou indiferente a pratica sexual. No

entanto, sdo levantadas algumas questoes.

31



Por isso mesmo, PEDRO CAEIRO apresentou um caso hipotético: “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 abragam-se. B, todavia, encontra-se num estado
intimo de indecisao relativamente a pratica de actos sexuais. A percebe que B se encontra
naquele estado de indecisdo. Ainda assim, assume o risco de avangar e comega a despir
B, embora esteja disposto a parar se B assim o desejar. Nesse momento, B decide que nao
quer manter praticas sexuais com A, recolhe as suas roupas num apice ¢ abandona

repentinamente a casa.””

Perante esta situacao, as respostas dos modelos do dissentimento e do constrangimento
sdo idénticas, isto €, ndo existindo qualquer oposi¢ao reconhecivel, o estado de indecisdo
¢ interpretado como um consentimento para estes modelos (ou um nao dissentimento),
sendo excluida a tipicidade e nao se considerando verificada uma tentativa do crime de

violagdo ou de coacao sexual.

Em sentido contrario, sob a 6tica do modelo do consentimento, a conduta de A poderia
ser interpretada como tentativa de violagcdo ou de coagdo sexual, uma vez que B ndo
expressou qualquer assentimento (verbal ou nao verbal) para a pratica sexual e A praticou
atos de execucgdo. Nesta perspetiva, a indecisdo de B configura uma auséncia de
consentimento, pelo que estaria em causa um tentativa de violagdo ou de coacao sexual e
A teria agido com dolo eventual, dado que representou esta auséncia de consentimento
de B (indecisdo) e conformou-se com essa hipdtese, tendo assumido “o risco de avancar

e comegar a despir B”.

Consequentemente, PEDRO CAEIRO afirma que punir A por tentativa de violagao
(ou de coacao sexual) seria “inadequado e desproporcional”, uma vez que nao ha desvalor
da acdo, isto ¢, a intencdo de A era manter relacdes sexuais com B, mas nao contra uma

ndo vontade.”®

Portanto, parece-nos que A pretendia recuar apenas perante um dissentimento de B.
Mas, perante uma situagdo de ndo reacdo da vitima, deve o agente poder escolher se

pretende ou ndo prosseguir para a pratica de atos sexuais? Isto ¢, que este decida se quer

75 Caeiro, 2019, p. 649.
76 Ibidem.
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interpretar aquele siléncio como um consentimento ou como um dissentimento?
Especialmente em casos em que as pessoas sdo praticamente desconhecidas, ndo deveria
o agente ativamente interessado na relagdo sexual tentar perceber qual o sentido desse
siléncio/passividade da outra parte? Isto €, quando duas pessoas ndo se conhecem, apesar
de ja se terem beijado, serd razoavel aceitar que, no siléncio/indecisdo/ndo reagao de uma,

a outra possa pressupor que existe um consentimento implicito?

CONCEICAO CUNHA, com a qual concordamos, evidencia que “a passividade da
outra parte, o seu siléncio, tanto pode ser consequéncia de indecisdo, aceitacao passiva,

tolerancia, como de medo ou mesmo panico”””.

Também alguma jurisprudéncia mais recente tem vindo a refletir sobre estas situagoes,

em especial, a passividade da vitima que deriva do medo:

- Em 2023, o Tribunal da Relagdo de Coimbra estabeleceu que “[a] inexisténcia de
qualquer reac¢do ou resisténcia de uma vitima de violéncia sexual radica no facto de estar
a sentir a agressdo como uma ofensa a sua integridade fisica, ou mesmo a sua vida, pelo
que adopta um comportamento orientado para a sua preservacao, podendo optar por
diferentes estratégias de sobrevivéncia” e que “a maioria das vitimas relata que teve medo

de ser fisicamente agredida ou morta, pelo que nio ofereceu resisténcia”.’®

- Em 2022, um acordao do Tribunal da Relag@o do Porto reforcou que “qualquer estudo
de psicologia e sociologia nos ensina que muitas vezes o siléncio, passividade ou mesmo

colaboragio da vitima sio motivadas por um consentimento constrangido”.”

- Em 2019, fo1 a jurisprudéncia do Tribunal da Relagao de Lisboa que reconheceu que
“esta hoje ja estabelecido pela Psicologia que a auséncia de resisténcia fisica por parte da
vitima ndo pode ser considerada como uma forma de aceitacdo ou consentimento da

agressdo, mas pelo contrario expressa apenas o desejo de sobreviver a uma situagao cujo

7 Cunha, 2021, p. 29.

78 Ac. TRC, 07/06/2023, proc. n° 793/21.1JALRA.C1. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8156b22802576¢0005637dc/99f55eca540d33£c802589d3004e8cf6

?0penDocument

7 Ac. TRP, 21/09/2022, proc. n° 3006/20.0JAPRT.P1. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrp.nst/56a6e7121657191e80257c¢da00381fdf/ftb833411206£524802588d3003789ab

?0penDocument
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controle ndo detém e relativamente a qual experimenta um sentimento de completa

impoténcia”.®

- Mas também, ja em 2003, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos se pronunciou
sobre a auséncia de resisténcia: “os Estados-Membros do Conselho da Europa
concordaram que a penalizacdo dos actos sexuais nao consensuais, independentemente
de a vitima ter resistido ou ndo, era necessdria para a protec¢ao eficaz das mulheres contra
a violéncia e apelou a implementacgao de novas reformas nesta area” e, por isso, “qualquer
penetracao sexual sem o consentimento da vitima constituia violagado, reflectindo uma
tendéncia universal no sentido de considerar a falta de consentimento como o elemento
essencial da violacdo e do abuso sexual”. 8! D4 assim a entender que os Estados que
ratificaram a Convencdo de Istambul devem cumprir o texto nela elencado, mas
especificamente, quanto a caracterizagdao dos crimes sexuais como sendo praticados sem

0 consentimento da vitima.

2. Modelo do Consentimento Livre

Ao adotar o modelo do constrangimento, o Codigo Penal apresenta lacunas na prote¢ao
da vitima em situacdes de indecisdo ou paralisia, o que demonstra a necessidade de

revisdo e aperfeicoamento da legislagdo para garantir a efetiva tutela da liberdade sexual.

Mais uma vez, demonstramos o nosso desagrado pela auséncia de concordancia do
legislador portugués com o legislador internacional, mais especificamente, no que diz

respeito ao texto da Convengao de Istambul, que nos parece ser adequado.

Percebemos que, perante uma situa¢ao como a ilustrada por PEDRO CAEIRO, exista
algum receio relativo a responsabilizacdo do agente (visto que que este respeitou a
vontade da vitima assim que esta a manifestou com clareza), nomeadamente porque isto

retiraria alguma naturalidade as relagdes e possibilitaria falsas denuncias. Mas o Modelo

80 Ac. TRL, 12/06/2019, proc. n° 473/16.0JAPDL.L1-3. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/a702496a92a5¢7518025841¢0055094b
?20penDocument& fbclid=IwAR2MVvLnC3ruwN9TunkeNYmyael5t8zalU4WSiGTxDxmDrgjeD1MapZ

3KKs

81 Ac. TEDH, 04/12/2003, Caso M.C. VS, Bulgaria. Disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng# { %22itemid%22:[%22001-104387%22]}
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do Consentimento Livre (elencado na Convengdo) levaria necessariamente a

responsabiliza¢do de um caso destes?

Diz-nos o artigo 36°, n°2 da Convengao de Istambul: “O consentimento deve ser dado
voluntariamente, por vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias
envolventes”. Por isso, importa, tal como sugere a norma, ter em conta a normalidade do
desenvolvimento das relagdes entre as pessoas, ou seja, para querer uma relagdo sexual

nao tem cada parte de cumprir um padrao de exteriorizagdo dessa vontade.

Se, por um lado, ha pessoas que sdo mais expressivas € expansivas, outras sdo mais
timidas e preferem deixar que a relacdo se va desenvolvendo sem se exprimem tanto.
Desta forma, o “sim” ou “ndo” tanto pode ser expresso de forma mais entusiasta, expressa
e clara como de uma forma mais subtil. No nosso entender, assim como explicita o texto
legal internacional, cada situagcdo deve ser interpretada de acordo com as circunstancias

envolventes, as circunstincias concretas.®?

Por exemplo, se a pessoa estd indecisa, mas sente-se confortavel em deixar que a outra
continue, tendo em mente que, se entretanto decidir que ndo pretende prosseguir com a
pratica sexual, dissentird, até esse momento, no nosso entender, esta a consentir
tacitamente. O mesmo acontece quando, embora em siléncio, existe uma colaboragdo ou

cooperagio na pratica dos atos sexuais ou precedentes.®?

Todavia, existem situagdes (ja referidas supra) em que a vitima ndo reage porque fica

com medo, panico, ...

No artigo Neuroscience evidence counters a rape myth, PATRICK HAGGARD
(neurocientista cognitivo e professor de neurociéncia cognitiva na University College
London) e EBANI DHAWAN (mestre em bioética) explicam que 70% das 287 mulheres
que fizeram parte do estudo relataram ter apresentado imobilidade ténica® — que ocorre
também com algumas espécies de animais, nomeadamente, “imobilidade tdénica

(imobilidade prolongada com uma postura fixa) ou imobilidade colapsada (caracterizada

82 Neste sentido, também Cunha, 2021, p. 34.
8 Ibidem, pp. 31 e 35.
8 Haggard e Dhawan, 2023, p. 2.
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pela perda de tonus muscular)”® — o que acontece “devido a uma resposta neural

involuntaria a ameaca que bloqueia os circuitos cerebrais que fornecem controlo

voluntério sobre o movimento corporal’’®®.

Logo, esta paralisacdo nunca poderia ser interpretada como um consentimento, uma
vez que se trata de uma resposta involuntéria do sistema nervoso®’, pelo que, atendendo
as circunstancias — e tendo estas sido provadas—, do nosso ponto de vista, este siléncio,
passividade e imobilidade deve valer como um “nao”, um dissentimento (ou a auséncia

de um consentimento ou vontade positiva para a pratica sexual).

A prova, nestes casos, ¢ um grande problema, que ndo desenvolveremos muito, mas
pensamos ser importante referir que partilhamos da ideia de TERESA BELEZA que
evidencia que a prova dos factos sera dificil, “mas ndo mais do que em muitos outros
crimes (como, justamente, pode suceder com a violagdo de domicilio)”%®. Importa, neste
seguimento, sublinhar também a diferenca de tratamento entre a entrada em casa alheia e

a “entrada em corpo alheio”®

, sendo que no crime de violagdo de domicilio basta a
auséncia de consentimento ou autorizagdo de quem de direito para estar preenchido o tipo

legal, ao contrario do artigo 164° do CP que exige uma vontade contraria e cognoscivel.

A este proposito, CONCEICAO CUNHA aproveita para fazer algumas associacdes
entre casos de siléncio na violagdo de domicilio e na violagdo (sexual). Primeiramente,
explica que, se o dono abre a porta e, embora sem um convite entusiasta, deixar a pessoa
entrar, parece existir consentimento — a nao ser que essa passividade denote medo ou
panico (e o mesmo se aplica a auséncia de resisténcia no crime de violagdo). Também
pode o dono da casa deixar entrar para uma divisdo, mas ndo o deixar ir para outro ou, a

qualquer momento, decidir que a outra pessoa deve sair (tal como, para a pratica de atos

85 Ibidem — tradugdo nossa.

8 Ibidem, p.1 — tradugdo nossa.

87 Galliano, 1993, p. 112.

8 Beleza, 2016, p. 25.

A autora acrescenta que “Ha muitos crimes na nossa lei penal em que as dificuldades de prova sdo notorias
(dos factos ou da intengdo com que sdo praticados) mas isso ndo impede o CP de os manter ou até alargar
no seu catalogo de factos incriminados, em alguns casos com penas de acentuada severidade.” - Ibidem

8 Ibidem, p. 22.
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sexuais, cada individuo deve poder impor limites, consentir apenas em determinadas

praticas e revogar o seu consentimento sempre que assim o pretender).”

Posto isto, reforgamos que, no nosso entender, seria adequado aplicar a legislagao
portuguesa o modelo do consentimento livre da Convengdo de Istambul. Assim, deveria
o consentimento ser livre, voluntério e revogavel a qualquer momento, além de poder ser
prestado quer verbalmente como através de gestos e atitudes, devendo sempre ser prestada

uma especial atencao as circunstancias envolventes em cada caso concreto.

% Cunha, 2021, p. 30.
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Conclusao

As reformas legislativas tém sido implementadas para fortalecer a prote¢ao das vitimas
e expandir as defini¢des legais, no entanto, estas alteragdes tanto revelam progresso, como

lacunas.

A partir de 1995, o Cédigo Penal nacional deixou de enquadrar os crimes sexuais nos
crimes contra os sentimentos comunitarios de moralidade sexual e passou a denomina-
los crimes contra a liberdade e autodeterminacgdo sexual. Pelo que reforgou a importancia
da liberdade sexual das vitimas e deixou de punir atos sexuais praticados com o

consentimento das partes (quando verificados entre adultos capazes).

No entanto, continuou a ser exigida a vitima um conjunto de requisitos que se devem

verificar durante a pratica sexual for¢ada para que haja lugar a puni¢ao.

Em primeiro lugar, antes da revisdo de 2015, para haver crime, os atos sexuais teriam
de ser praticados através dos meios de constrangimento enumerados: violéncia, ameaca
grave, colocacdo da vitima na impossibilidade de resistir e té-la tornado inconsciente para
esse fim (redag@o que suscitou divergéncias doutrinais e jurisprudenciais especialmente
devido a defini¢do dos conceitos que nela se inserem). Isto significa, pois, que era deixada
de lado a protegdo da liberdade sexual das vitimas que tivessem sido constrangidas por

qualquer outro meio.

Mais tarde, ratificada a Convencao de Istambul — que impde a criminalizacdo de
qualquer ato sexual praticado sem o consentimento livre da vitima —, houve lugar a
revisdo de 2015, que passou a contemplar no nimero 2 a criminalizagdo o
constrangimento “por meio ndo compreendido no numero anterior”. O facto de o nimero
1 continuar a contemplar as formas mais graves de constrangimento fazia parecer que
essa seria a verdadeira forma do crime de violagdo e que a do nimero seguinte se referia

a casos atenuados.

Este problema foi corrigido em 2019 que, no entanto, levantou outra questdo ao
implementar a cognoscibilidade da vontade contraria da vitima como elemento

fundamental para podermos considerar que houve constrangimento na norma do
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numerol. Esta redacdo, por um lado, ¢ redundante, uma vez que os crimes sexuais sao

dolosos.

Por outro lado, a letra da lei leva-nos a cogitar a possibilidade da punicao por
negligéncia (grosseira — nao sendo plausivel, no nosso entender, punir outra forma) e,
embora ndo nos parega que seja essa a inten¢do do legislador, acreditamos que poderia
fazer sentido implementar essa criminalizagdo em casos de erros muito grosseiros, isto ¢,

quando a vontade da vitima era evidente.

Por fim, circunstancias em que a vitima fica em siléncio e ndo reage (e ndo se verificou

qualquer meio de constrangimento previsto no nimero 2) colocam graves duvidas.

Face ao exposto, no nosso entender, deveria ser excluida a exigéncia de
constrangimento e a expressdo “vontade cognoscivel da vitima” e seria eficaz para
resolver estas questdes o modelo implementado pela Convengdo de Istambul, que
consagra que devem ser criminalizados os atos sexuais praticados sem o consentimento
livre e voluntario da vitima e que cada caso deve ser interpretado tendo em conta o

contexto das circunstiancias envolvente.
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Legislacao

Ordenagdes Afonsinas, Livro V, Titulo VI “Da Molher for¢ada, e como se deve provar

a for¢a”. Versdo Online. Disponivel em https://gulbenkian.pt/publications/ordenacoes-

afonsinas-livro-v/

Decreto de 10 de dezembro de 1852, que aprova o Cddigo Penal. Versao Online.

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

Decreto de 16 de setembro de 1886, que aprova o Cddigo Penal. Versao Online.

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

Decreto-Lei n® 400/82, de 23 de setembro, que aprova o Codigo Penal. Versao Online.
Disponivel em https://files.dre.pt/1s/1982/09/22101/00020064.pdf

Decreto-Lei n° 48/95, de 15 de marco, que aprova o Cdédigo Penal. Versdo Online.

Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/48-1995-185720

Lei n® 65/98, de 2 de setembro, que altera o Codigo Penal. Versdo Online. Disponivel

em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/65-1998-566854

Lei n® 59/2007, de 4 de setembro, que altera o Codigo Penal. Versdao Online.
Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/59-2007-640142

Resolugdao da Assembleia da Republica n® 4/2013, de 21 de janeiro, que aprova a
Convenc¢ao do Conselho da Europa para a Prevengao e o Combate a Violéncia contra as
Mulheres ¢ a Violéncia Doméstica, adotada em Istambul, a 11 de maio de 2011.
Disponivel em

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis

Lein® 83/2015, de 5 de agosto, que altera o Codigo Penal. Versao Online. Disponivel
em

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&tabela=lei_velhas&n

versao=38&so_miolo=
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Lei n° 101/2019, de 06 de setembro, que altera o Codigo Penal. Versao Online.
Disponivel em

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=3142&tabela=leis&ficha=

1&pagina=1&so miolo=

Convengao do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra
as Mulheres e a Violéncia Doméstica (Convengdo de  Istambul)

https://rm.coe.int/168046253d

Cddigo Penal Alemao (Strafgesetzbuch — StGB). Disponivel em https://www.gesetze-

im-internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html#p1717

Lei que altera o Codigo Penal Alemao — melhorando a protecdo da autodeterminagdo
sexual (Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbesserung des Schutzes der
sexuellen Selbstbestimmung), de 9 de novembro de 2016. Disponivel em

https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2015_SchutzSexuelleSel

bstbestimmung.html

Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.
Disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-
14630&p=20220907&tn=0
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