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RESUMO

Nesta Dissertagdo abordamos o tema do consentimento no ambito sexual e a sua
importancia para a determina¢do da existéncia ou auséncia de crime. Estudamos a
adequacdo das alteracdes legislativas no Codigo Penal portugués ao alcance dos objetivos
tragados pelo artigo 36.° da Convengdo de Istambul, Tratado do qual Portugal ¢ Estado-
Parte. Uma vez que o ordenamento juridico portugués adotou um modelo de
consentimento aparentemente distinto daquele que a Convengdo impde, comparamos 0s
dois e percebemos que existem diferencas entre ambos que deixam, possivelmente, que
condutas dignas de criminalizacdo escapem impunes. Para algumas pessoas, a remog¢ao
ndo consensual do preservativo — isto €, o stealthing — podera ser uma destas condutas.
Realizamos um estudo de Direito Comparado que nos permitiu concluir que o stealthing
¢ um tema que, juridicamente, ainda esta na sua infancia, havendo decisoes judiciais finais
condenatorias deste crime apenas na Sui¢a, na Alemanha, na Nova Zelandia e no Reino
Unido, e legislacao que especificamente o menciona na California (Estados Unidos da
América) e no Territorio da Capital Australiana (Australia). Feito este estudo,
perguntamo-nos se esta conduta poderia ser enquadrada no Codigo Penal Portugués atual.
Existem divergéncias, mas, na nossa perspetiva, o stealthing podera ser incluido no artigo

164.°, n.° 1 do Cédigo Penal, que prevé o crime da violagdo.

PALAVRAS-CHAVE: Consentimento; Constrangimento; Conven¢ao de Istambul;
Violagdo; Stealthing; Liberdade Sexual.



ABSTRACT

In this Dissertation we address the issue of consent in the sexual sphere and its
importance for the determination of the existence or absence of crime. We studied the
adequacy of the legislative changes in the Portuguese Penal Code to the reaching of the
objectives outlined by article 36 of the Istanbul Convention, a Treaty to which Portugal
is a State-Party. Since the Portuguese legal system has adopted a model of consent that is
apparently different from the one imposed by the Convention, we compare the two and
realize that there are differences between them that could, possibly, allow conducts
worthy of criminalization to go unpunished. For some people, non-consensual condom
removing — that is, stealthing — may be one of these conducts. We carried out a study of
Comparative Law that allowed us to conclude that stealthing is a topic that, legally, is still
very much in its infancy, with final judicial decisions condemning this crime only in
Switzerland, Germany, New Zealand and the United Kingdom, and legislation
specifically mentioning it in California (United States of America) and the Australian
Capital Territory (Australia). Having done this study, we asked ourselves if this conduct
could be included in the current Portuguese Penal Code. There are differences of opinions,
however, in our view, stealthing could be comprehended within the article 164, no.1 of

the Penal Code, which establishes the crime of rape.

KEYWORDS: Consent; Constraint; Istanbul Convention; Rape; Stealthing; Sexual

Freedom.
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INTRODUCAO

Tendo em conta a extrema relevancia dos crimes sexuais, que, apesar disso, sao
normalmente ignorados e subestimados, quer pelos 6rgaos de policia criminal, quer pelos
tribunais, decidimos que a nossa Dissertacdo de Mestrado deveria abordar, de alguma
forma, este tipo de crimes, de modo a trazer um contributo para a doutrina que desse a
devida importancia ao bem juridico que ¢ tutelado através da criminalizacdo destas
condutas.

O consentimento, ou a falta deste, ¢ um aspeto fundamental para a determinagao
da existéncia ou auséncia de crime sexual, pelo que decidimos que seria o principal topico
sob investigacdo nesta Dissertacdo. A partir dai, o stealthing, isto é, a remogao nao
consensual do preservativo — assunto ainda muito pouco explorado, principalmente no
ordenamento juridico portugués, onde o estudo desta conduta estda claramente
subdesenvolvido, quer no que diz respeito a doutrina, quer no que diz respeito aos
tribunais e legisladores —, que implica diversos obstaculos para a sua criminalizagao,
pareceu-nos um tema digno de uma investigacao mais aprofundada.

Estruturamos esta Dissertagdo do seguinte modo:

No primeiro capitulo, comegamos por fazer um estudo sobre a evolugao legislativa
do crime de violagdo em Portugal, analisando o bem juridico protegido em cada diploma,
bem como as suas alteragdes, influenciadas pelo pensamento comunitario de cada época.

No capitulo seguinte, averiguarmos qual o bem juridico protegido atualmente
pelos crimes sexuais, que estdo previstos no Codigo Penal (CP) nos artigos 163.°a 179.°,
assim como o preceito constitucional que fundamenta esta criminalizag3o.

De seguida, no terceiro capitulo, abordamos a Conven¢ao do Conselho da Europa
para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica,
regularmente chamada de Convencdo de Istambul, analisando com detalhe o seu artigo
36.°, que impoe que os Estados-Parte deste Tratado adotem medidas legislativas, ou
outras que se revelem necessarias para assegurar a criminalizagdo da conduta daqueles
que intencionalmente pratiquem ou levem a praticar atos sexuais ndo consentidos pela(s)
outra(s) parte(s). Sendo Portugal um destes Estados-Parte, analisamos a eficicia das
alteragdes legislativas que decorreram devido a essa ratificagdo, com o objetivo de
adequar o nosso CP as exigéncias feitas pela Convengdo, de modo a cumprir os seus

objetivos.
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No quarto capitulo procuramos responder a questao que intitula esta Dissertacdo,
isto €, serdo o constrangimento e a falta de consentimento livre conceitos equivalentes?
Para tal, pusemos em comparacao estes dois modelos que averiguam sobre a existéncia
ou auséncia de consentimento no ambito sexual, analisando possiveis diferengas entre
eles, como eventuais lacunas que poderdo resultar da adocao, na lei, de um modelo em
detrimento do outro, bem como a maior ou menor eficacia de cada um no que diz respeito
a prote¢do do bem juridico tutelado nos crimes sexuais.

Por ultimo, damos particular destaque ao caso do stealthing. Neste capitulo final,
fazemos uma breve exposi¢cdo sobre o que ¢ esta conduta e quais os bens juridicos que
lesa, assim como a sua relevancia penal. Posteriormente, fazemos um estudo de Direito
Comparado sobre varios paises que ja legislaram ou decidiram judicialmente sobre o
stealthing, de modo a perceber como ¢ que outros ordenamentos juridicos estdo a
responder a este problema.

Terminamos com a investigagdo sobre a possibilidade de este comportamento poder
ser enquadrado na lei portuguesa atual, havendo divergéncia na doutrina a este respeito,
e tendo em conta que, até ao momento, nenhum tribunal portugués se pronunciou sobre

0 assunto.
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1. EVOLUCAO LEGISLATIVA DO CRIME DE VIOLACAO EM
PORTUGAL

O crime de violacao ¢ punido ha varios séculos em Portugal, no entanto, ao longo do
tempo, e com a evolugdo do pensamento da Sociedade, tanto o fundamento que justifica
a sua criminaliza¢do como as condi¢des em que esta ¢ possivel foram-se alterando.

A partir do século XV e até ao século XIX, as Ordenagdes eram a legislacao em vigor
no reino portugués'. Neste documento, no Livro V, Titulo VI: Da Molher for¢ada, e como
fe deve provar a forga, estipulava-se que a vitima, depois de ser violada, deveria gritar
“vedes que me fazem”, chorar, nomear aquele que a violou, queixar-se a todos aqueles
que a ouvirem, deve ir a Justica € ndao entrar em outra casa. Se destas clausulas faltar
alguma, a sua queixa ndo sera valida, nem deve ser recebida. A vitima deve, ainda, ser
retirada do poder do seu pai e posta na casa de um homem bom ou de um juiz, para que
seja ensinada a ndo dizer mal — isto €, que ndo minta sobre o sucedido —, para que se faca
justica e para que se garantam os direitos ao preso’. Este preceito demonstra a
objetificacao da mulher, que ¢ tratada como propriedade transmissivel entre os homens,
e impde a vitima condi¢des absurdas para que a sua queixa seja considerada, ignorando
completamente a sua autonomia e dignidade humana.

O primeiro CP portugués surge em 1852 e, no Livro Segundo, Titulo IV, Capitulo IV,
prevé os crimes contra a honestidade (atualmente chamados crimes sexuais). Na Seccao
2.* deste Capitulo estabelecem-se os crimes de atentado ao pudor, estupro voluntario e
violag@o. Pune-se o estupro nos artigos 392.° e 393.° deste Codigo, estipulando o primeiro
que “[a]quelle, que estuprar mulher virgem, ou viuva honesta, maior de doze annos, e
menor de dezessete annos, terd a pena de degredo temporario” e o segundo que “[a]quelle,
que, por meios fraudulentos de seducgdo, estuprar mulher virgem, ou viuva honesta,
maior de dezessete annos, € menor de vinte e cinco annos, terd pena de prisdo correcional
de um até tres annos”, estabelecendo, assim, a sedu¢@o por meios fraudulentos como meio
tipico de comissdo do crime de estupro no caso de a vitima ser maior de 17 anos e menor

de 25 anos. “O estupro ¢ um crime que exige o consentimento da estuprada, ndo se

I VENTURA, Isabel — Medusa no Palicio da Justica ou Uma Histéria da Violagio Sexual. Lisboa: Tinta-
da-china, 2018. ISBN 978-989-671-427-7. p. 88.

2 Titulo VI, Livro V das Ordenacdes Afonsinas [Consult. 7 mar 2022]. Disponivel na internet: <URL:
http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/I5pg29.htm>.
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presumindo violéncia, ao contrario do de atentado ao pudor e do de violagio™

. O artigo
394.°, que previa a violacao, determinava que

[a]quelle, que tiver copula illicita com uma mulher, posto que ndo seja menor, nem
honesta, contra a 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. § unico. Se a pessoa violada for
menor de doze annos, serd sempre applicada a mesma pena, posto que ndo se prove

que concorreu nenhuma das circumstancias declaradas neste artigo®>.

Comparando com as Ordenagdes, percebemos que, a partir de 1852, se deixaram de impor
exigéncias insensatas as mulheres recém-violadas para que a sua queixa fosse valida;
todavia, a visdo da mulher como um ser que nao era dotado de direitos permanecia,
principalmente se tivermos em conta que o artigo 400.° definia que se o agressor se
casasse com a vitima, cessaria toda a pena, ou seja, o casamento entre ambos eliminaria
o crime, reafirmando que o bem juridico protegido pela criminalizagdo destas condutas
era a “honestidade” e nao a liberdade sexual a que todos temos direito, uma vez que essa
nao existia. Em 1886, o CP sofreu uma reforma, tendo havido algumas alteragdes no que
diz respeito aos crimes contra a honestidade, mas mantendo o mesmo espirito do CP
anterior, nomeadamente a cldusula exoneratoria que previa que o casamento entre o
agressor e a vitima extinguiria o crime sexual®.

Cerca de cem anos depois, foi aprovado o CP de 1982. Este CP alterou a posicao
dos crimes sexuais (anteriormente referidos como crimes contra a honestidade),
retirando-os do Titulo “Dos crimes contra as pessoas” para os inserir no Titulo III do
documento, intitulado “Dos crimes contra valores e interesses da vida em sociedade”.
Apesar de ter alterado a designacdo de ‘“‘crimes contra a honestidade” para “crimes
sexuais”, ao té-los inserido neste Titulo III, veio reforcar a visdo da qualidade comunitéria
do bem juridico atacado pelos crimes sexuais, ao invés de considerar a ofensa individual
e pessoal da vitima. A nova reda¢@o da norma que prevé o crime de violagdo aponta como
meios tipicos de comissao deste crime a violéncia, a grave ameaca, € tornar inconsciente
ou posto na impossibilidade de resistir a vitima com o objetivo de realizar a copula,

acrescentando, ainda, que serd também punido aquele que fizer uso destes meios para

3 VENTURA, Isabel, 2018, p. 361 ex vi p. 104 (nota n.° 38).

4 “Frequentemente, a doutrina e a legislagio designam a violagio como «estupro violento». No entanto, nos
Codigos Penais oitocentistas a violagdo ¢ definida como «copula ilicita com mulher» (...)”. (Ibidem. p. 110).
> Capitulo IV, Titulo 1V, Livro Segundo do Cddigo Penal de 1852 [Consult. 8 mar 2022]. Disponivel na
internet: <URL: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf>.

¢ Capitulo IV, Titulo IV, Livro Segundo do Cédigo Penal de 1886 [Consult. 8 mar 2022]. Disponivel na
internet: <URL: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf>.
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constranger a vitima a ter copula com terceiro. Comparando com as versdes anteriores,
importa destacar “(...) o afastamento da exigéncia do cardter extramatrimonial da cdpula

”7 mas também o n.° 3 do preceito, que atenua

para a consumacao da violacao (...)
especialmente a pena do agressor caso a vitima da violagdo, “(...) através do seu
comportamento ou da sua especial ligacdo com o agente, tiver contribuido de forma

sensivel para o facto (...)"*

, colocando responsabilidade pelo crime na vitima.

A Reforma de 1995 trouxe o maior avanco no que diz respeito ao bem juridico
protegido pela norma que pune a violacdo, dado que “(...) fez dos chamados crimes
sexuais auténticos (e exclusivos) crimes contra as pessoas e contra um valor estritamente
individual, o da liberdade de determinacao sexual (...); deixando definitivamente de os
considerar como crimes atentatorios dos «fundamentos ético-sociais da vida socialy,

ligados aos «sentimentos gerais de moralidade sexual» (...)”

. Cumpre, ainda, salientar
que a clausula atenuante da pena desapareceu, e o n.° 2 da norma veio considerar o coito
anal como um ato sexual andlogo a copula designada no n.° 1. Contudo, ndo limitou a
vitima quanto ao seu sexo, como o fazno n.° 1'°; deste modo, pela primeira vez, é possivel
que um homem seja vitima do crime de violagao, mas apenas através de coito anal.

Em 1998, uma outra Reforma alterou o CP!!, trazendo, uma vez mais, grandes
mudangas. Nesta nova redacdo, o artigo 164.°, que prevé o crime de violacdo, deixa para
tras a designacao especifica do sexo da vitima, alargando-a a todos. Além disso, também
o agente do crime passou a poder ser qualquer pessoa, independentemente do seu sexo.
Por outro lado, acrescenta o coito oral como ato sexual andlogo a copula e ao coito anal.
Também o n.° 2 sofreu modificagdes, prevendo agora a figura do assédio sexual, isto €, a
“(...) criminalizagdo de relacionamentos sexuais em situacdes de abuso de autoridade
resultante de relagdao de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho, por meio de

ordem ou ameaga ndo compreendida no namero 172,

7 RIBEIRO, Gil Duarte Miranda (2019) — Deficiéncias do artigo 164.° do Codigo Penal a luz da Convengéo
de Istambul: Consentimento versus Constrangimento. Porto. Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa. 59 p. Dissertacdo de Mestrado. [Consult. 12 dez 2021]. Disponivel na internet: <URL:
https://repositorio.ucp.pt/handle/10400.14/30203>. p. 14.

8 Decreto-Lei n.° 400/82 (23 set 1982), Codigo Penal.

 DIAS, Jorge de Figueiredo (dir.) — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal :Parte Especial Tomo I
Artigos 131.°a 201.°. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. ISBN 972-32-0854-7. p. 441.

10 Decreto-Lei 48/95 (15 mar 1995), Cédigo Penal.

' Decreto-Lei n.° 48/95 (15 mar 1995), Redagdo da Lei n.° 65/98, de 2 de setembro, Cédigo Penal.

12 MOREIRA, Vania Pereira (2016) — O Crime de Violagdo a Luz do Bem Juridico Liberdade Sexual:
Reflexdes acerca da alteragdo ao n° 2 do artigo 164° do Cddigo Penal. Porto. Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica Portuguesa. 56 p. Dissertacdo de Mestrado. [Consult. 7 mar 2022]. Disponivel na
internet: <URL: https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/21394/1/TESE COMPLETA 1.pdf>. p. 14.
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A Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro introduziu novas alteracdes ao crime de
violagdo, equiparando a copula, coito anal e coito oral, a introdugdo vaginal ou anal de
partes do corpo ou objetos, excluindo, todavia, a criminaliza¢do daquele que constranja
outrem a praticar introdu¢@o vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos. No que diz
respeito ao n.° 2, este preceito passou a determinar, além das situacdes referidas na versao
anterior do CP, que o abuso de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de tutela ou
curatela como forma de constranger outra pessoa a praticar ou a sofrer atos sexuais
também configura viola¢do, na vertente de assédio sexual. Ademais, acrescentou o
aproveitamento do temor causado como meio tipico adequado a constranger outrem a
pratica de atos sexuais.

A redacao da Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, era a vigente no momento da
ratificacdo da Convencao de Istambul por Portugal. Tendo a Convengao sido assinada, o
Estado portugués comprometeu-se a alterar a sua legislacio de modo a refletir as
exigéncias requeridas aos Estados-Parte da Convencdo. Consequentemente, ocorreram
varias alteragoes ao CP, sendo a ultima datada de 2019. Analisaremos estas alteragdes no

Capitulo 3.1. desta Dissertacao.
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2. O BEM JURIDICO PROTEGIDO NOS CRIMES SEXUAIS

A Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) estabelece no seu artigo 18.°, n.° 2
que “[a] lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”, configurando,
deste modo, o critério juridico-constitucional da definicdo material do bem juridico, que
é seguido pelo legislador para determinar que condutas devem ser criminalizadas'>.

Os bens juridicos sdo estes interesses e direitos constitucionalmente protegidos; sdo
valores indispensaveis para a nossa Sociedade e essenciais para uma vida plena e em
harmonia — isto é, sdo valores com dignidade penal'®. Por este motivo, tém de ser
salvaguardados. O Direito Penal ¢ um dos ramos do Direito que realiza essa protegao,
criminalizando condutas que atentem contra os bens juridicos, e limitando, assim, alguns
direitos fundamentais dos cidaddos (direitos estes que resultam de um seu proprio bem
juridico, constitucionalmente protegido)'®. F4-lo em ultima ratio, tal como exige o artigo
da CRP supramencionado, uma vez que as consequéncias determinadas pelo Direito
Penal sdo graves, podendo resultar na restricao do direito a liberdade. Os bens juridicos
sdo, entdo, valores com necessidade penal, pois ndo existe uma consequéncia menos

gravosa que garanta adequada, eficaz, e proporcionalmente a sua prote¢io'.

13 CARVALHO, Américo Taipa de — Direito Penal Parte Geral :Questdes Fundamentais Teoria Geral do
Crime. Porto: Universidade Catodlica Editora, 2016. ISBN 978-989-8835-09-3. p. 64.

14 Segundo AMERICO TAIPA DE CARVALHO, “[e]ste critério da fundamentalidade ou essencialidade
do valor ou bem juridico constitui o pressuposto irrenunciavel, e minimo, da qualificagdo do bem juridico
como bem juridico-penal. A razdo deste pressuposto minimo irrenunciavel esta relacionada com a
gravidade das consequéncias juridicas do crime: traduzindo-se as penas e as medidas de seguranca na
privagdo ou restri¢do de bens juridicos fundamentais, nomeadamente a liberdade, tal s6 aparece, €tico-
social e ético-juridicamente, justificado, quando tenham sido postos em causa os bens ou condicdes
fundamentais da vida em sociedade. Esta componente basica e irrenunciavel do bem juridico-penal
constituiu a dimensao axiolégica fundamental do bem juridico-penal, dimensdo esta que, na atualidade, ¢é
frequentemente vertida pela designacdo dignidade penal do bem juridico”. (Ibidem. p. 61).

15 De acordo com o artigo 18.°, n.° 2, a restri¢io de direitos, liberdades e garantias sé é legitima quando
tiver por objetivo salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, isto é, quando
sejam postos em causa interesses ou valores com dignidade penal, uma vez que as sangdes penais se
traduzem na restricao de direitos fundamentais, pressupde-se que as condutas as quais sdo aplicadas lesam
direitos pessoais ou interesses sociais com dignidade constitucional. (Ibidem. p. 65).

16 AMERICO TAIPA DE CARVALHO relembra que nio basta que o bem juridico-penal seja dotado de
dignidade penal, sendo ainda “(...) necessario que o recurso as penas criminais seja considerado
indispensavel ¢ adequado a protecdo daqueles bens juridicos fundamentais”. O autor continua, definindo o
conceito de indispensavel, referindo que “(...) quer dizer que a tutela daqueles bens fundamentais s6 podera
ser conseguida através do recurso as penas criminais; ou seja: quaisquer outras sangdes juridicas (civis,
disciplinares, contraordenacionais, etc.) seriam ineficazes ou insuficientes para uma prote¢do, mais ou
menos eficaz, desses bens”. Esta exigéncia ¢, atualmente, designada pela expressao “necessidade penal” e
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Dito isto, para que uma conduta seja criminalizada, esta terd de ferir um bem juridico.
Nos artigos 163.° ¢ 164.° do CP determina-se que a coacao sexual e a violagdo sdo crimes
na ordem juridica portuguesa. Que bem juridico protegem estas normas? Tal como ja
mencionado, os bens juridicos sdo direitos ou interesses constitucionalmente protegidos
pelo que, o valor indispensavel em causa tera de se encontrar, de alguma forma, previsto
na Lei Fundamental.

JORGE DE FIGUEIREDO DIAS afirma que “ [c]ada pessoa adulta tem o direito de
se determinar como quiser em matéria sexual, seja quanto as praticas a que se dedica, seja
quanto ao momento ou ao lugar em que a elas se entrega ou ao(s) parceiro(s), também
adulto(s), com quem as partilha — pressuposto que aquelas sejam levadas a cabo em
privado e este(s) nelas consinta(m)”!’. Este direito é o que se pode denominar como
liberdade sexual. A CRP ndo consagra expressamente um direito a liberdade sexual, mas
existe fundamento constitucional para a sua determinagdo como bem juridico e
consequente criminalizagdo de condutas que a ofendam. E precisamente no artigo 1.° da
CRP, onde ¢ estabelecido o principio da dignidade da pessoa humana, que se encontra
este fundamento.

Segundo GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, o principio da dignidade da
pessoa humana “(...) estd na base de concretizagdes do principio antrdpico ou
personicéntrico inerente a muitos direitos fundamentais (direito a vida, direito ao
desenvolvimento da personalidade, direito a integridade fisica e psiquica, direito a
identidade pessoal, direito a identidade genética)”'®. Pensamos que o direito a liberdade
e autodeterminag¢do sexual também se poderd incluir nestes direitos fundamentais
elencados, estando, alids, relacionado com o direito ao desenvolvimento da
personalidade. ANA MARGARIDA VICENTE MONTEIRO considera que “[o] foco
deste principio ndo podera deixar de residir na autonomia inata que se deve reconhecer a
todos os Homens” e que, com a criminalidade sexual, pretendeu-se proteger a “(...)
perpetracdo de agressoes a liberdade sexual, entendendo-se estas enquanto restri¢des a

autonomia de cada Homem na condugio livre da sua propria vida sexual”!’.

configura a “(...) dimensao pragmatica, complementar mas também irrenunciavel e indispensavel para a
qualificagdo de um bem como bem juridico-penal (...)”. (Ibidem. p. 61).

17 DIAS, Jorge de Figueiredo (dir.), 1999, p. 445.

18 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituiciio da Republica Portuguesa Anotada. 4%ed rev.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. ISBN 978-972-32-1462-8., Vol. I, p. 198.

9 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente (2019) — Da relevancia penal do Stealthing no ordenamento
juridico Portugués: contributo para o estudo do bem juridico liberdade sexual. Lisboa. Faculdade de Direito.
108 p. Dissertacio de Mestrado. [Consult.10 dez 2021]. Disponivel na internet: <URL:
https://repositorio.ul.pt/handle/10451/44580>. p. 46.

18


https://repositorio.ul.pt/handle/10451/44580

Efetivamente, nestes crimes sexuais hd uma objetificacdo ou instrumentalizagdo da
vitima, sendo o seu corpo utilizado pelo agente, sem 0 seu consentimento, para os fins
que este pretender, impondo, desse modo, a sua propria vontade a autonomia da vitima e,
por consequéncia, negando-a, violando o principio da dignidade da pessoa humana.

Outros autores?’, encontram, adicionalmente, fundamento constitucional para o bem
juridico “liberdade sexual” nos artigos 25.° ¢ 26.° da CRP, que consagram o direito a
integridade pessoal e direito ao livre desenvolvimento da personalidade, perspetiva a que
também aderimos dado que a sexualidade e a liberdade sexual sdo conceitos intimamente
relacionados com a personalidade e integridade pessoal de cada um.

A liberdade sexual ¢ um bem juridico que se divide em duas vertentes: positiva e
negativa. Na sua vertente positiva significa liberdade para se relacionar sexualmente de
acordo com a vontade livre dos envolvidos; ja a sua vertente negativa traduz-se na
“liberdade para recusar relacionamentos sexuais™?!. Os artigos 163.° ¢ 164.° do CP
penalizam aqueles que constranjam a vitima a praticar atos de natureza sexual contra a
sua vontade livre, ofendendo o seu direito a liberdade para recusar relacionamentos

sexuais e para se relacionar sexualmente de acordo com a sua vontade livre.

20 CUNHA, Conceigdo (coord) — Combate a Violéncia de Género :Da Convencio de Istambul 3 nova
legislagdo penal. Porto: Universidade Catoélica do Porto, 2016. ISBN 978-989-8835-01-7. p.135 ¢
SOTTOMAYOR, Maria Clara — O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista: A
propésito do acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Abril de 2011, Revista do Ministério
Publico. Ano 32, (out-dez 2011). p. 284 (entre outros, certamente).

2l CUNHA, Conceigio (coord.), 2016, p.134.
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3. A CONVENCAO DE ISTAMBUL

A Convencao do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia
Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, melhor conhecida como Convengao de
Istambul, ¢ um Tratado Internacional que tem como objetivo, tal como o seu nome indica,
erradicar a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica, responsabilizando os
Estados-Parte que nao atuem adequadamente perante uma situagdo de violéncia deste
tipo, que estardo, por conseguinte, a ignorar ¢ a negar os direitos humanos basicos das
mulheres e a agir contra o objetivo da Convengao.

Aprovada a 11 de maio de 2011, a Convengao de Istambul exige que os Estados que
a ratifiquem assegurem a criminalizacdo e a devida puni¢do daqueles que exercerem
violéncia contra as mulheres, que se desfagam dos mitos da violacdo, que exista uma
formacao dos profissionais que trabalham e lidam com as vitimas deste tipo de violéncia
e que as necessidades destas sejam asseguradas e vistas como prioridade absoluta. Assim,
os Estados-Parte deste Tratado, devem introduzir novas normas ou, eventualmente,
alterar as suas, de modo a que estas reflitam aquilo que a Convengao vindica,
implementando-a nas suas respetivas ordens juridicas; além disso, devem implementar
qualquer outro tipo de medidas que se afigurem como necessdarias para alcangar estes
objetivos.

De modo a garantir que as suas disposi¢oes sao aplicadas nos ordenamentos juridicos
dos Estados-Parte, a Convencao estabelece um mecanismo de monitorizagdo: o Grupo de
peritos sobre o combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica
(GREVIO), um 6rgao de peritos independentes, e o Comité das Partes, um orgao politico
composto por representantes oficiais dos Estados-Parte da Convencdo. Estes orgaos
apresentardo conclusdes e recomendacdes que ajudardo a assegurar o respeito da
Convengio de Istambul pelos Estados, a fim de garantir a sua eficicia a longo prazo?.

No que releva a esta Dissertagdo, ¢ evidente a importancia da analise do artigo 36.°
da Convengao, cuja epigrafe ¢ “Violéncia sexual, incluindo violagdao”. Neste preceito, ha
um claro destaque ao valor do consentimento no ambito das relagdes sexuais, estipulando
que, caso este ndo tenha sido prestado voluntariamente para os atos sexuais em questao,

ou quando haja dissentimento, e independentemente dessa circunstancia, o agente atua,

22 Panfleto do Conselho da Europa sobre a Convencio de Istambul. Disponivel na internet: <URL:
https://rm.coe.int/1680685fcb>.
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impondo a sua vontade a vontade e autonomia da vitima, entdo havera violéncia sexual
ou violagdo. Deste modo, exige-se aos Estados que sejam parte deste Tratado a
modificacdo da sua legislacio de forma a concretizar e refletir nos seus respetivos
ordenamentos juridicos o modelo do consentimento como indicador da presenga ou
auséncia de violéncia sexual, criminalizando as condutas que desrespeitem a autonomia

e vontade das mulheres* no ambito sexual.

3.1. EM PORTUGAL

Portugal foi dos primeiros paises a aderir a Convencao de Istambul. Assinou-a no
dia 11 de maio de 2011, e ratificou-a em 2013, tendo entrado em vigor na nossa ordem
juridica a 1 de agosto de 2014%*,

Como ja foi mencionado, os Estados que ratificaram a Convengdo tém de
implementar medidas legislativas (ou outras) que satisfacam e protejam os interesses que
esta visa salvaguardar, caso contrario, seria violado o principio jus cogens de pacta sunt
servanda.

Ao momento da entrada em vigor da Convengdo de Istambul no ordenamento
juridico portugués, o artigo 164.° do CP*, que pune a violagdo, exigia que a conduta do
agente se pautasse pela violéncia, ameaca grave, que este a tivesse tornado inconsciente,
ou posto na impossibilidade de resistir e, deste modo, constrangesse a vitima a praticar
ou a sofrer atos de natureza sexual. O n.° 2 deste artigo tipificava as mesmas condutas
referidas no n.° 1, com a diferencga de que este nimero se aplicaria aqueles que, por meio

ndo referido anteriormente, € concretamente abusando de autoridade resultante de uma

23 Evidentemente, as mulheres ndo sdo as Unicas vitimas de violéncia sexual, mas sdo, sem duvida,
estatisticamente, as mais afetadas por este tipo de violéncia: 92% das vitimas de crimes sexuais em Portugal
pertencem ao sexo feminino (Estatisticas APAV sobre crimes sexuais de 2013 a 2018 disponivel na
internet: <URL:https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas APAV_CrimesSexuais 2013 2018.pdf>)
e, como tal, a Convengdo de Istambul ¢ dedicada a protegdo das mulheres, vitimas de “relagdes de poder
historicamente desiguais (...) que conduziram a dominagdo e discriminagdo contra as mulheres pelos
homens”, visando atingir a igualdade entre homens e mulheres. (Paragrafo 9 e 11 do Preambulo da
Convengao).

24 Resolugiio da Assembleia da Republica n.° 4/2013, Convengdo de Istambul (21 jan 2013). [Consult. 22
nov 2021]. Disponivel na internet: <URL.:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_
miolo=&>.

25 0 que é mencionado em relagdo ao artigo 164.° do CP é também aplicével ao artigo 163.° do mesmo
diploma, mutatis mutandis, uma vez que a Unica diferenca entre estes dois tipos legais é a necessidade
constrangimento para a pratica de atos sexuais de penetracdo para haver viola¢do, havendo coagdo sexual
quando haja constrangimento para a pratica dos restantes atos sexuais de relevo.
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relacdo familiar, de tutela ou curatela, ou dependéncia hierarquica, econdmica ou de
trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou, constrangessem a vitima a praticar ou
a sofrer os mesmos atos.

Cabia, entdo, a Portugal introduzir algumas alteracdes legislativas, o que aconteceu
em 2015, com a Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, que modificou o artigo 164.° do CP, em
tentativa do cumprimento do disposto na Convengao. Na verdade, apenas o n.° 2 do
preceito sofreu mudancgas, passando a criminalizar a conduta de qualquer pessoa que
constrangesse outra a sofrer ou a praticar atos sexuais por meio nao compreendido no n.°
1 do artigo 164.° do CP. Segundo CONCEICAO CUNHA, o legislador portugués “criou,
assim, uma espécie de violagcdo (e coagdo sexual) atenuada, em virtude de os meios de
constrangimento ndo serem tio gravosos quanto os do n.° 176,

Notoriamente, ndo foi implementado o modelo do consentimento como indicador da
auséncia ou presenga de violéncia sexual no ordenamento juridico portugués, tal como a
Convengao exigia. O legislador portugués continuou a basear a existéncia de violéncia
sexual no constrangimento da vitima a sofrer ou praticar atos sexuais.

O relatério do GREVIO de 21 de janeiro de 2019%” considerou que esta nova redagio
dos artigos 163.° e 164.° do CP portugués, nomeadamente o uso da palavra
“constrangimento”, ndo era suficiente para quebrar o habito de longa data dos tribunais
portugueses exigirem prova da resisténcia da vitima para poder condenar o autor, citando
um estudo de ISABEL VENTURA?® acerca de narrativas judiciais portuguesas sobre
crimes sexuais, onde a autora entrevista vdarios magistrados, questionando-os
relativamente as suas crengas individuais no que diz respeito a violagdo, as suas vitimas
e aos seus agentes — crencas que influenciardo inevitavelmente as suas decisdes —, para
sustentar esta afirmac¢do. Posto isto, 0 GREVIO incitou as autoridades portuguesas a
alterar o CP no que se refere aos crimes sexuais, de modo a garantir que estas ofensas sdo

baseadas na auséncia do consentimento livre da vitima.

26 CUNHA, Conceigdo — A tutela da liberdade sexual e o problema da configurago dos crimes de coagdo
sexual e de violagdo — reflexdo a luz da convengdo de Istambul. in Crimes Sexuais [Em Linha]. Lisboa:
Centro de Estudos Judiciarios, 2021. [Consult. 3 dez. 2021]. Disponivel na internet: <URL:
https://www.cnpdpcj.gov.pt/documents/10182/14804/Ebook+-+Crimes+Sexuais+-+CEJ/af2554¢7-1400-

43¢2-b6e9-de7cb9cb9f8b>. ISBN 978-989-9018-58-7. p. 22.

2 Disponivel na internet: <URL:
http://cid.cig.gov.pt/Nyron/Library/Catalog/winlibimg.aspx?skey=984BEOF27D27460B9AC80FF7D4B0
7F1E&doc=96534&img=141212>.

28 VENTURA, Isabel — “They never talk about a victim’s feelings: according to criminal law, feelings are
not facts” — Portuguese judicial narratives about sex crimes. Palgrave Communications, Vol. 2, n.° 16101
(2016). [Consult. 25 jan 2022]. Disponivel na internet: <URL: https://bit.ly/35HT9ac>.
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Os artigos 163.° e 164.° do CP sofreram, entdo, novas alteracdes com a Lei n.°
101/2019, de 6 de setembro, cujo sumario preceitua a alteragdo do CP, adequando estes
crimes ao disposto na Convengdo de Istambul. O legislador procedeu a inversdo dos
nimeros do artigo 164.° do CP, e retirou a expressao “a sofrer ou a praticar’ substituindo-
a apenas por “praticar’. Assim, ndo instituiu, uma vez mais, 0 modelo do consentimento
referido na Convencgao, optando por acrescentar um n.° 3 a norma, no qual procura definir
0 que € “constrangimento”.

A inversdao dos nimeros do artigo ja tinha sido sugerida pela doutrina, nomeadamente
PEDRO CAEIRO e TERESA PIZARRO BELEZA que o recomendaram ja que “(...) o
tipo fundamental de ambas as infragcdes consiste no constrangimento através de qualquer
meio, sendo o emprego de violéncia ou ameaga grave uma qualificativa do ilicito (um

2 e que a redacdo do artigo 164.°

tipo qualificado), que merece uma puni¢ao mais pesada
do CP dada pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto “(...) sugere que a verdadeira violagdo é
conseguida por meio de violéncia ou ameaca™*’, indicando que o legislador d4 a entender
que o n.° 1 do artigo 164.° ¢ o tipo fundamental do crime, funcionando o n.° 2 como
clausula atenuante.

Contudo, ndo sdo claros os motivos que levaram o legislador nacional a optar por
manter o “constrangimento” como a determinante de existéncia de violéncia sexual na
redacao dos artigos 163.° ¢ 164.°, ao invés de simplesmente transpor o texto da Convengao

para o CP. Questionamos: serdo constrangimento e falta de consentimento livre conceitos

equivalentes?

2% CAEIRO, Pedro — Observagdes sobre a projectada reforma do regime dos crimes sexuais e do crime de
violéncia doméstica. Revista Portuguesa da Ciéncia Criminal [Em linha]. Ano 29.°, n.° 3 (set-dez 2019), p.
631-679. [Consult. 6 jan. 2022]. Disponivel na internet: <URL: https://bit.ly/35EInRJ>. p. 12.

30 CUNHA, Conceigdo (coord.), 2016, p.24.
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4. CONSTRANGIMENTO E FALTA DE CONSENTIMENTO
LIVRE SERAO CONCEITOS EQUIVALENTES?

Como ja vimos, o legislador portugués tem-se mostrado renitente em assumir o
modelo do consentimento como forma de avaliacao da existéncia ou auséncia de violéncia
sexual na nossa ordem juridica. Mas qual serd o motivo? Sera que os dois modelos sdao
equivalentes, isto ¢, protegem as mesmas situacdes? Ficardo cumpridas as exigéncias da
Convencao de Istambul de qualquer das formas?

Ora, PEDRO CAEIRO define “constranger”, no ambito dos crimes sexuais, como
“(...) obrigar outra pessoa a praticar ou a sofrer um ato sexual contra a sua vontade™',
isto €, o constrangimento pressupde sempre o dissentimento da vitima, uma vez que, caso
esta tivesse consentido, ndo haveria constrangimento. Em situagdes de ameaca também
havera constrangimento, ja que, mesmo que a vitima “consinta” na pratica de atos sexuais,
este consentimento nao ¢ livre — ndo consente por sua vontade livre e esclarecida na
participagcdo no ato, mas por medo do que possa acontecer caso ndo o faga. Sabemos,
entdo, por interpretacdo da atual lei, que em Portugal estd a ser aplicado o modelo do
dissentimento/constrangimento, aliado a exigéncia de que a vontade da vitima seja
cognoscivel, ndo se exigindo resisténcia da vitima nem uso de forga para que o tipo se
preencha, ao contrario do que o relatorio do GREVIO insinuou®. Basta que o agente aja
contra a vontade da vitima, constrangendo-a a praticar ou a sofrer atos sexuais de
penetragdo, consequentemente, impondo a sua propria vontade a da vitima, para que haja
crime de violacdo, de acordo com o artigo 164.°, n.° 1 do CP. E desta forma que ¢ lesada
a liberdade sexual, por interferéncia na vertente negativa da liberdade sexual do outro.

Mas o que acontece quando nos encontramos perante uma situagdo de indugdo em
erro ou aproveitamento de erro? Estardo estas situagdes protegidas através do modelo do
constrangimento/dissentimento previsto na lei portuguesa? E possivel assumir que sim.
Nestes casos, a vitima consente numa relagdo sexual, porém, este consentimento nao ¢
informado, porque ha um erro. A titulo de exemplo, ¢ de mencionar o caso do stealthing,
isto ¢, a remocdo ndo consensual do preservativo. Trata-se de uma situagdo em que ndo
héa constrangimento da vitima para a relacdo sexual, que ¢, até certo ponto, consentida.
Porém, este consentimento ¢ condicionado pelo uso do preservativo durante a relagao

sexual. Sabendo que esta era uma condi¢do para o consentimento livre e informado da

31 CAEIRO, Pedro, 2019, p. 12.
32 Ibidem. p.14.
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vitima, o agente decide retirar o preservativo, sem que esta se aperceba, impondo a sua
vontade a da vitima, e induzindo-a em erro, praticando, assim, um ato diferente daquele
que tinha sido previamente acordado. Aparentemente ndo ha constrangimento neste caso,
inclusivamente para a vitima que assume que a relagao sexual ocorre com normalidade,
dentro dos parametros pré-estabelecidos e, como tal, ndo se sente constrangida. No
entanto, ¢ razoavel considerar que hd constrangimento nestas situagoes, através do meio
do engano/indu¢do em erro, uma vez que estando, na realidade, a decorrer um ato
diferente daquele acordado, e contra a vontade cognoscivel da vitima — pois esta fez saber
que o uso do preservativo era uma condi¢do indispensavel para a ocorréncia da relagdo
sexual — estardo preenchidas as exigéncias do artigo 164.°, n.° 1 do CP para considerar
este cendrio como violagdo. Deste modo, na nossa opinido, estas situagdes estardo
protegidas pelo modelo do constrangimento/dissentimento. No entanto, o artigo 164.° do
CP ndo configura uma protecdo expressa destes acontecimentos, podendo conduzir a
opinides diferentes, arriscando, assim, que alguns casos desta natureza fiquem impunes.
Exploraremos mais aprofundadamente este tema no Subcapitulo 5.2. desta Dissertacao.
Contudo, no que diz respeito a situacdes de aproveitamento intencional de
constrangimento alheio, o modelo do constrangimento/dissentimento nio funcionard,
uma vez que o tipo so se aplica a quem constranger a vitima e ndo a quem se aproveita
do constrangimento da vitima feito por terceiro. Caso vigorasse entre nds o modelo do
consentimento livre, de acordo com as circunstincias envolventes, tal como exige a
Convengdo, este agente ja ndo seria ilibado, pois agiria mesmo sabendo que o
consentimento da vitima ndo era livre, apesar de ndo ter sido o proprio a constrangé-la.
Relativamente a situagdes em que o consentimento para a pratica de atos sexuais €
dado por pessoas com especiais vulnerabilidades, sendo ferido de deficiéncias na
formacao da vontade e/ou expressdo desta, ndo podem ser os artigos 163.° ¢ 164.° do CP
a resolver este problema, ja que ndo pode haver constrangimento, isto €, ndo se podera
obrigar uma pessoa incapaz (quer por anomalia psiquica, quer por incapacidade
transitdria) a praticar ou a sofrer atos sexuais contra a sua vontade porque esta nao € capaz
de formar a sua vontade validamente. Parece ser o artigo 165.° do CP, com a epigrafe
“Abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia” a norma capaz de solucionar esta
questdo, uma vez que o tipo compreende quer as situagdes de aproveitamento de
incapacidade transitoria (por ingestdo de 4alcool ou consumo de substancias

psicotropicas/estupefacientes), quer as situagdes de aproveitamento de incapacidade por
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anomalia psiquica, eliminando-se, assim, o possivel problema da impunidade deste tipo
de conduta ao abrigo do modelo do constrangimento/dissentimento na ordem juridica
portuguesa.

Como ja percebemos, constrangimento e falta de consentimento livre nao sido
conceitos  equivalentes. Sob a nossa  perspetiva, o modelo do
constrangimento/dissentimento, € capaz de proteger a maior parte destas situagdes que
poderiam, eventualmente, configurar lacunas na lei*>. Todavia, nio ¢ certo que todos
concordem com este entendimento. O modelo do consentimento livre assegura, de forma
mais clara, a tipificagdo destas condutas graves e lesantes da liberdade sexual, pelo que,
na nossa opinido, apesar de o modelo do constrangimento/dissentimento tutelar estes
crimes, o modelo do consentimento livre fa-lo de forma mais eficaz, expressa e clara. A
concretizacdo do modelo do consentimento livre em Portugal seria vantajosa, quer no
sentido de educar a nossa comunidade sobre a importancia do consentimento no ambito
das relagdes sexuais, quer no sentido de que, sendo a lei mais clara neste aspeto, poderem
existir mais condenagdes daqueles que pratiquem estes crimes.

A primeira vista, o modelo do consentimento, cuja méxima é “apenas o sim ¢ sim” e
o modelo do constrangimento/dissentimento que defende que “ndo ¢ ndo”, parecem muito
semelhantes. Contudo, é na zona cinzenta que se distinguem™,

Para mostrar a diferenga entre os dois modelos, PEDRO CAEIRO apresenta este
cendrio:

Suponhamos que A e B se conhecem num lugar publico e, passadas algumas horas,
concordam em ir para a casa de A. Ai chegados, beijam-se e abragam-se. B, todavia,
encontra-se num estado intimo de indecisdo relativamente a pratica de atos 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 ndo quer manter praticas sexuais com A,

recolhe as suas roupas num dpice e abandona repentinamente a casa>”.

Ora, a luz do modelo vigente na lei portuguesa, isto ¢, do modelo do
constrangimento/dissentimento, o facto de B ter praticado atos sexuais de relevo com 4
(despir B) mesmo sabendo que este se encontrava num estado intimo de indecisdo, ndo
seria punivel — ndo houve constrangimento pois 4, na verdade, nunca agiu contra a

vontade de B; alias, caso B desejasse que ele parasse, 4 assim o faria; ou seja, este nunca

33 No entanto, o aproveitamento intencional do constrangimento alheio ndo estd enquadrado no artigo 164.°
nem no artigo 165.° do CP, configurando-se, como tal, como uma lacuna na lei.

34 CAEIRO, Pedro, 2019, p. 16.

35 Ibidem. p. 17.
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quis agir contra a vontade de B, nunca foi a sua inten¢do lesar a sua liberdade sexual,
logo, ndo ha dolo e, como tal, ndo h4 crime de viola¢do®®, nem mesmo na forma tentada .

Ja quando este cendrio ¢ interpretado de acordo com o modelo do consentimento,
apenas o sim ¢ sim, o que significa que tendo 4 avangado, mesmo perante a indecisdo de
B, e tendo ele a noc¢ao deste estado de incerteza, entao tera cometido um crime de violacao
na forma tentada®’, porque indecisdo ndo significa “sim”.

Partilhamos a mesma opinido de PEDRO CAEIRO e CONCEICAO CUNHA quando
dizem que, no cendrio apresentado, 4 ndo devia ser responsabilizado por crime de
tentativa de violagdo®®. Como ji referimos, nio houve uma lesio ao bem juridico
liberdade sexual, pois 4 nunca atuou contra a vontade de B. Todavia, 4 avangou com
a pratica de atos sexuais de relevo, despindo B, consciente de que este se encontrava num
estado de siléncio e incerteza quanto a pratica de atos sexuais, mas sabendo que se
afastaria imediatamente caso B decidisse que ndo dava o seu consentimento para uma
relacdo sexual com ele. Nao hé dolo, pois 4 nunca age com a inten¢do de lesar a liberdade
sexual de B; nem mesmo dolo eventual, ja que, apesar de representar a possibilidade de
B estar indeciso quanto a pratica de atos sexuais, ndo age pensando que ainda que B ndo
consinta vai avangar com a pratica de atos sexuais, pelo contrario. Criminalizar um caso
destes seria, do nosso ponto de vista, excessivo, tendo em conta os principios da dignidade
e necessidade penal, ja mencionados, aliados aos principios da proporcionalidade e
adequacdo exigidos pela CRP (artigo 18.°, n.° 2 da CRP)*® para a restricdo de direitos
fundamentais (o que acontece com a criminaliza¢do de condutas que atentem contra bens
juridico-penais, que vai limitar, entre outros, o direito a liberdade daqueles que as
pratiquem).

Caso o siléncio de B se devesse a medo ou panico reconhecivel tendo em conta a sua
expressao facial, rigidez corporal, e outros sinais equivalentes, ou caso se encontrasse
num ambiente intimidatorio®®, a solugdo ji seria diferente. Neste caso, o seu

siléncio/passividade e “aceitacdo” dos avangos de A4, ndo se deviam a uma formagao livre

36 Também ¢é possivel considerar que haveria um crime de coagdo sexual consumado, no entanto,
consideramos que o intuito de 4, ao despir B, seria o da pratica de copula, coito anal ou coito oral, e ndo a
pratica dos outros atos sexuais de relevo puniveis pelo artigo 163.° do CP, pelo que, na nossa perspetiva, o
que estaria em causa neste cenario seria um crime de tentativa de violagéo.

37 Vide nota de rodapé n.° 36.

38 Vide nota de rodapé n.° 36.

3 CUNHA, Conceigdo, 2021, p. 29.

40 Ibidem. p.29.
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da sua vontade, isto €, o seu consentimento passivo ndo era livre, havendo, deste modo,
um crime de tentativa violagdo®!.

CONCEICAO CUNHA duvida da existéncia de «(...) um verdadeiro “tertium genus”
entre a aceitacdo/consentimento e a recusa/dissentimento, centrado na indecisdo», uma
vez que a indecisdo ira acabar sempre ou na aceitacdo ou na recusa dos avancos da outra
parte, € que «(...) se algum “tertium genus” houver, ndo sera propriamente o da indecisao,
mas o do consentimento viciado, o do “sim”, que significa “ndo”, o do “sim” baseado no
erro e ainda o do siléncio que ndo exprime aceitacdo, mas medo ou mesmo panico»*.
Aponta, ainda, o problema ja mencionado de o modelo do constrangimento/dissentimento
nao criminalizar as condutas daqueles que atuem apesar de o consentimento prestado pela
outra parte nao ser livre e o agente ter essa no¢ao. No que diz respeito ao modelo do
consentimento, este podera desencadear responsabilidade criminal em situagdes que se
poderiam considerar excessivas, como € o caso de quem atue perante a mera aceitacao ou
tolerancia do outro (como aconteceu no cenario suprarreferido, até que B decidiu que nao
queria continuar ¢ abandonou o local). Como estas reagdes nao sao o “sim” entusiasta que
o modelo requer, caso alguém atuasse apesar destas respostas, seria punido. Assim, este
modelo ndo nos parece obter aprovagao depois da passagem pelos testes da necessidade,
adequacdo e proporcionalidade exigidos para a criminaliza¢do de algum comportamento.

Posto isto, concordamos com a autora quando sugere que “(...) o modelo baseado no
consentimento livre, liberdade esta a ser avaliada de acordo com as circunstincias

17’43

envolventes, confere melhor e mais adequada tutela a liberdade sexual”™®, isto porque ndo

sabemos se a Convencao de Istambul segue o modelo do consentimento ou o modelo do

dissentimento quando refere ‘“non-consensual acts**”

, dado que atos ndao consensuais
tanto podem ser atos onde ha um dissentimento como atos onde ndo ha um consentimento,
contudo, sabemos que a Convengdo determina ainda, no seu artigo 36.°, n.° 2, que “[0]
consentimento tem ser prestado voluntariamente, como manifestacdo da vontade livre da
pessoa, avaliado no contexto das circunstincias envolventes”. Assim sendo, o modelo

mais adequado a satisfazer as exigéncias da Convencgdo sera este terceiro modelo que

exige que o consentimento prestado seja livre, criminalizando as condutas daqueles que

4! Vide nota de rodapé n.° 36.

42 Ibidem. p.29.

43 Ibidem. p.29.

4 Traduz-se em “atos ndo-consensuais”, apesar de na versio portuguesa da Convengio de Istambul serem
referidos como “atos ndo consentidos”.
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atuem apesar de haver dissentimento e daqueles que atuem apesar da existéncia de um

consentimento ndo livre, avaliado no contexto das circunstancias.
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5. O CASO DO STEALTHING

O stealthing acontece quando uma pessoa aceita ter uma relacdo sexual com
outra(s), com a condi¢dao de que durante essa relacao sera(2o) usado(s) preservativo(s),
a(s) outra(s) parte(s) sabe(m) que o uso de preservativo € condicao sine qua non para que
haja relacdo sexual entre eles, mas retira(m) o preservativo durante o ato sem que a vitima
se aperceba, tornando a relagdo ndo consensual.

Esta conduta pode lesar varios bens juridicos. Com efeito, o pensamento inicial
de quem ouve falar no stealthing pela primeira vez € o facto de este comportamento poder
resultar numa gravidez ou na contracdo de uma doenga sexualmente transmissivel (DST),
devendo o agressor ser punido por causa disso. Na verdade, a remog¢ao nao consensual do
preservativo comega por atacar imediatamente o bem juridico da liberdade sexual, uma
vez que o agente nega completamente a vontade e autonomia da vitima em relagdo a sua
liberdade sexual, instrumentalizando-a, objetificando-a como um ser existindo apenas
para satisfazer a sua vontade. Aquele que pratica o stealthing considera a sua propria
vontade como tendo maior relevancia do que a vontade da pessoa que ele agride. Como
seria facil prever, as mulheres, tal como nos outros casos de violéncia sexual, sdo as
principais vitimas da remog¢ao ndo consensual do preservativo, e os homens os principais
autores®, isto porque esta conduta “(...) resulta de uma conce¢io de supremacia do
homem face a mulher”, tendo este ultimo «(...) o direito de “espalhar a semente” e de
consumar a relagdo sexual segundo as suas preferéncias»*® impondo, de forma egoista, a
sua vontade a vontade da vitima. Pode parecer inconcebivel que o stealthing seja baseado
nestas crengas tao retrogradas, mas a verdade ¢ que ALEXANDRA BRODSKY, na sua
pioneira investigagao sobre este tema, divulga a existéncia de féruns na internet onde os
agressores partilham conselhos sobre como remover o preservativo durante a relagdo

sexual sem que a vitima tenha conhecimento, justificando as suas agdes como sendo um

4 Vide DAVIS, Kelly Cue, [et al.] — Young Men’s Condom Use Resistance Tactics: A Latent Profile
Analysis. The Journal of Sex Research [Em linha]. Vol. 51, n.° 4 (2014) p. 454-465. [Consult. 6 nov 2021].
Disponivel na internet: <URL: https://doi.org/10.1080/00224499.2013.776660>; Kelly Cue, [et al.] —
Young Women’s Experiences with Coercive and Non-Coercive Condom Use Resistance: Examination of
an Understudied Sexual Risk Behavior. Women’s Health Issues [Em linha]. Vol. 29, n.° 3 (2019), p. 231-
237. [Consult. 6 nov 2021]. Disponivel na internet: <URL: https://doi.org/10.1016/j.whi.2019.01.005> e
LATIMER, Rosie L. — Non-consensual condom removal, reported by patients at a sexual health clinic in
Melbourne, Australia. Plos one [Em linha]. Ano 13, n. ° 12 (2018). [Consult. 20 out 2021]. Disponivel na
internet: <URL: https://doi.org/10.1371/journal.pone.0209779>.

4 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente, 2019, p. 25.
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“instinto/direito masculino natural’. Para além de lesar a liberdade sexual, dependendo
das suas consequéncias, a remog¢ao nao consensual do preservativo podera também ferir
a liberdade de escolha do momento da maternidade/paternidade, quando resulte numa
gravidez indesejada, ou a saude, quando resulte na contracdo de uma DST; contudo, ndo
sdo as lesodes a estes bens juridicos que deverao tipificar o comportamento, mas antes o
desrespeito pelo acordo prévio a relacao sexual, que viola a liberdade sexual da vitima. A
gravidez indesejada e a contragdo de DST deverdo funcionar como agravantes do tipo e
ndo como razao do tipo, uma vez que sao resultados graves da acdo desvaliosa que foi a
remocao do preservativo sem o consentimento da vitima.

Mas sera que ¢ diferente acordar numa relagdo sexual protegida pelo uso do
preservativo ou numa relagdo sexual desprotegida? Serd o stealthing penalmente
relevante? ANA MARGARIDA VICENTE MONTEIRO responde a primeira questao
afirmando que o uso de preservativo ¢ uma caracteristica do ato sexual, “(...) assumindo
que, subjetivamente, por via de expressdo de vontade, aquele se constitui como um
elemento importante para ambos os intervenientes (pois € aceite como determinante para
o consentimento)”, a autora continua, explicando que o uso do preservativo durante o ato
sexual “(...) se revela num elemento externo que se adiciona aquela relagdao sexual com
finalidades de protegdo especificas, inquestionavelmente redutoras de riscos naturalmente
associados a pratica sexual (...)”*%. Dito isto, concordamos com ANA MARGARIDA
VICENTE MONTEIRO, considerando que o uso do preservativo durante a relacao sexual
vem trazer uma prote¢do cientificamente comprovada® a ambas as partes, reduzindo
significativamente os riscos inerentes quer no que diz respeito a uma gravidez indesejada,
quer no que diz respeito a contragdo de DST, pelo que consentir num contacto sexual

4

protegido por preservativo ou num contacto sexual desprotegido € objetivamente

47 BRODSKY, Alexandra — “Rape-Adjacent”: Imagining legal responses to nonconsensual condom
removal. Columbia Journal of Gender and Law [Em linha]. Vol. 32, n. ® 2 (2017), p. 183-210. [Consult. 8
nov. 2021]. Disponivel na internet: <URL: https://bit.ly/3BZGDi6>. p. 188.

48 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente, 2019, p. 20.

49 Qe forem utilizados correta e sistematicamente, quer o preservativo masculino, quer o preservativo
feminino sdo métodos contracetivos seguros. Quanto a sua eficacia, no que diz respeito a prevengdo de uma
gravidez indesejada, em relacdo ao uso do primeiro, estima-se que possam ocorrer cinco a dez gravidezes
por ano em cada 100 mulheres. Relativamente ao segundo, estima-se que possam ocorrer dez gravidezes
por ano em 100 mulheres. (Estatisticas disponiveis na internet: <URL: http://www.apf.pt/metodos-
contracetivos/preservativos>); Quanto a prevengdo de doengas sexualmente transmissiveis, a Diregao-
Geral da Saude informa que “[a] analise de estudos epidemioldgicos sobre a eficacia do preservativo
demonstra que a utilizagdo consistente do preservativo proporciona um alto nivel de protegdo contra a
transmissdo do VIH por via sexual”. (Qual a eficacia do preservativo na prevencdo do VIH?. DGS [Em
linha] [Consult. 2 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL:
https://www.pnvihsida.dgs.pt/prevencao3 1/utilizacao-de-preservativol 1.aspx>).
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diferente. Uma pessoa tem o direito de querer ter uma relacdo sexual consensual com
outra apenas com a condi¢ao de uso de preservativo, diminuindo a sua exposi¢ao a estes
riscos e, sendo este acordo prévio desrespeitado, com a quebra do consentimento para a
relagdo sexual, com a violacao da liberdade sexual da vitima e ameaga a outros bens
juridicos, torna-se num ato diferente e ndo consentido que deverd, portanto, ser punido,
pois nao respeitou um aspeto fundamental do acordo — o uso de preservativo durante a

relagdo sexual. Assim, na nossa opinido, o stealthing ¢ penalmente relevante.

5.1. STEALTHING EM OUTROS ORDENAMENTOS
JURIDICOS™®

A 8 de maio de 2017, assistimos a primeira condenagao no mundo pela pratica de
stealthing, na Sui¢a’'.

Este caso aconteceu a 13 de junho de 2015, quando o arguido visitou a vitima, em
Lausanne, apds se terem conhecido no site de namoro Tinder. Depois de terem
conversado sobre a possibilidade de uma relagdo sexual entre eles, e de a vitima ter
referido que a utilizacdo de preservativo era indispensavel para que a relagdo ocorresse,
tendo o arguido acordado, iniciaram uma relagdo sexual consentida. A certa altura,
enquanto estava deitado em cima dela, o arguido rolou para o lado e perguntou a vitima
se ele poderia ejacular na sua boca, pedido que esta recusou. O autor entdo disse-lhe “vais
fazer isso, vais fazer isso”, ao que a vitima respondeu “ndo, nao”. Em seguida, o arguido
retirou o preservativo, embora soubesse que a vitima se opunha a qualquer ato sexual com
ele sem esta prote¢do, deitou-se sobre ela e penetrou-a vaginalmente, segurando os seus
bragos. A vitima ndo tinha percebido que o arguido ja ndo estava a utilizar o preservativo

e ficou paralisada, sem entender o que estava a acontecer e nao resistindo, so se tendo

30 Nota: Foram selecionados os ordenamentos juridicos da Suica, Suécia, Canad4, Alemanha, Nova
Zelandia, Reino Unido, Austrdlia, Estados Unidos, Chile e Brasil para fazer este estudo de Direito
Comparado por serem 0s unicos paises sobre os quais nos foi possivel encontrar informagdes acerca do
tema em estudo, pretendendo, deste modo, demonstrar uma visdo global de como o stealthing esta a ser
tratado e regulado em outros paises.

3! Acérdio do Tribunal de Recurso Penal do Cantiio de Vaud, de 8 de maio de 2017. Disponivel na internet:
<URL: https://www.findinfo-tc.vd.ch/justice/  findinfo-pub/ internet /search / result.jsp?path
=CAPE/Jug/20170523154941426_e.html&title=Jug%20/%202017%20/%20197 &dossier.id=6084202 &li
nes=4>.
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apercebido que o arguido ja ndo usava preservativo depois de este ter retirado o seu pénis,
apos ter ejaculado dentro dela.

O Tribunal de Recurso Penal do Cantdo de Vaud considerou o arguido culpado
de cometer um ato sexual com uma pessoa incapaz de discernimento ou resisténcia, de
acordo com o artigo 191 do Cédigo Penal Suico (semelhante, entre nos, ao artigo 165.°
do CP). O Tribunal justificou a inser¢ao da conduta do autor neste artigo com o facto de
por um lado, este ter consciéncia de que a vitima ndo concordaria com tal ato e que, por
outro lado ele sabia, ou pelo menos em grande parte aceitou, que ela era incapaz de
perceber que ele ja ndo usava preservativo, e que so seria capaz de se aperceber depois de
terminada a relacdo sexual, tendo, deste modo, enganado a vitima, que ficou privada de
qualquer possibilidade de resisténcia, pois nao sabia que havia algo ao qual “devia” estar
a resistir.>? Dito isto, o Tribunal Suico afirmou que retirar o preservativo sem o
conhecimento do parceiro durante a relacdo sexual de outro modo consentida constitui
violéncia sexual com consequéncias potencialmente perigosas e deve ser severamente
punido, tendo condenado o arguido na pena de um ano de prisdo, suspensa na sua
execugao por dois anos e no pagamento imediato a vitima de duas quantias em dinheiro:
indemnizagdes por danos e por danos morais.

Assim, podemos afirmar que o stealthing ¢ um ato criminalizado na Suica.

Na Suécia™, discutiu-se o mediatico caso de Julian Assange.

Em 2010, Assange visitou a Suécia e, entre 13 de agosto e 18 de agosto, teve
relagdes sexuais com duas mulheres diferentes. A 20 de agosto de 2010, as duas mulheres
foram a policia apresentar queixa por crimes sexuais praticados por Julian Assange.

A procuradora sueca Marianne Ny emitiou mandado de detencdo europeu, que

estabelecia quatro ofensas: coer¢do ilegal, duas ofensas de molestamento sexual, e

52 Percebemos este ponto de vista, contudo, somos da opinido de que o enquadramento do stealthing numa
norma semelhante ao nosso artigo 164.° ¢ mais adequado.

53 Justica sueca encerra investigagdo por violagdo contra Julian Assange. Didrio de Noticias [Em linha]
(2019). [Consult. 10 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL https://www.dn.pt/mundo/justica-sueca-
encerra-investigacao-por-violacao-contra-julian-assange-11530240.htmI>; Suécia reabre caso de violagdo
contra Julian Assange. Didrio de Noticias [Em linha] (2019). [Consult. 10 fev 2022]. Disponivel na internet:
<URL: https://www.dn.pt/mundo/suecia-reabre-caso-contra-julian-assange-10891497.html>; The Swedish
Code of Judicial Procedure (1942). [Consult. 10 fev 2022]. Disponivel na internet:
<URL:https://www.ccbe.eu/fileadmin/speciality distribution/public/documents/National Regulations/Nat
ional Laws on_the Bars/EN_Sweden Swedish-Code-of-Judicial-Procedure.pdf>; Acorddo do High
Court of Justice Queen’s Bench Division Divisional Court, de 2 de novembro de 2011. Disponivel na
internet: <URL: https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Admin/2011/2849.pdf>; Decisdo 19 maio 2017,
por Marianne Ny. Disponivel na internet: <URL: https://www.aklagare.se/globalassets/dokument/ovriga-
dokument/decision-20170519.pdf>.
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violagdo. A coer¢ao ilegal terd acontecido a 13-14 de agosto de 2010, na casa da primeira
vitima, em Estocolmo, quando Assange, agarrou firmemente os bragos da vitima e a
forcou a abrir as suas pernas enquanto se deitava por cima dela, restringindo a sua
liberdade de movimento. A primeira ofensa de molestamento sexual tera ocorrido a 13-
14 de agosto, também na casa da primeira vitima, quando Julian Assange, que tinha
consciéncia de que esta tinha expressamente indicado como pré-requisito para a rela¢do
sexual entre eles a utilizagdo de um preservativo, consumou uma rela¢do sexual
desprotegida, sem o conhecimento da vitima, apesar de esta ter verificado varias vezes
se o preservativo ainda estava a ser utilizado pois sentiu uma certa resisténcia de
Assange quanto a utilizagcdo de preservativo requerida por esta. A segunda ofensa de
molestamento sexual terd decorrido por volta do dia 18 de agosto de 2010, novamente na
casa da primeira vitima, quando Assange se deitou ao lado desta, pressionando o seu
corpo nu e o seu pénis ereto contra o seu corpo. A violacdo aconteceu a 17 de agosto de
2010, na casa da segunda vitima, em Enkoping, quando Assange, explorando o seu estado
indefeso, por se encontrar a dormir, consumou uma relagao sexual com ela.

Deste modo, segundo o mandado de detengdo europeu, a Suécia tera enquadrado
a conduta de stealthing no molestamento sexual.

Sabemos, contudo, que Julian Assange se exilou na Embaixada do Equador, em
Londres, tendo ai permanecido durante varios anos, beneficiando do estatuto de exilado,
de modo a evitar ser extraditado para a Suécia, onde iria ser continuada a investigagao
preliminar sobre estes crimes. Este caso foi arquivado em 2017, por ndo ser possivel
continuar a investigacdo preliminar de forma célere e eficiente. Em 2019, Assange foi
detido em Londres, depois de lhe ter sido retirado o estatuto de exilado, sendo acusado
de ndo ter comparecido a uma audiéncia em tribunal relacionada com este caso, € o
processo foi reaberto, por decisdo de Eva-Marie Persson, procuradora-adjunta sueca. No
mesmo ano, o caso voltou a ser arquivado por falta de provas que permitissem uma

condenacao.
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No que diz respeito ao Canada>*, analisando os casos R v Cuerrier (1998)°° ¢ R
v Hutchinson (2014)%, poderiamos deduzir que o stealthing s6 seria criminalizado se
resultasse num risco significativo de danos corporais graves, nao tendo sido valorizado o
ataque ao bem juridico da liberdade sexual — a lei canadiana adota uma abordagem a base
do risco para determinar se o consentimento ¢ valido ou nao.

No entanto, o caso de Kirkpatrick veio esclarecer o tipo de abordagem que este
pais veio a adotar relativamente ao stealthing. Em 2017, Ross McKenzie Kirkpatrick
conheceu uma mulher, onl/ine. Quando se conheceram, tiveram relagdes sexuais, em duas
ocasides, na mesma noite. A vitima tinha insistido que Kirkpatrick usasse preservativo
durante a atividade sexual. Na primeira vez, ele acedeu ao seu pedido, contudo, na
segunda vez, a relacao sexual foi desprotegida. A vitima apresentou queixa. No primeiro
julgamento, em 2018, Kirkpatrick foi absolvido do crime de agressao sexual de que era
acusado, por ter sido considerado que nao existiam provas suficientes de que a vitima nao
tinha consentido para a atividade sexual em questdo, ou que o autor tivesse sido
desonesto. Em 2020, o Tribunal de Recurso para a Columbia Britanica ordenou um novo
julgamento, onde dois dos juizes concordaram que consentimento para atividade sexual
com preservativo ndo implica consentimento para atividade sexual sem preservativo.

Assim, para a Columbia Britéanica, a lei ficou clara. Kirkpatrick recorreu para o Supremo

4 CZECHOWSKI, Konrad, [et al.] — “That’s not what was originally agreed to”: Perceptions, outcomes,
and legal contextualization of non-consensual condom removal in a Canadian sample. Plos one [Em linha].
Ano 14, n° 7 (2019). [Consult. 5 nov 2021]. Disponivel na internet: <URL:
https://doi.org/10.1371/journal.pone.0219297>; NEUSTAETER, Brooklyn — Canada’s top court to decide
if B.C. man who allegedly ignored request to wear condom during sex should stand trial. CTV News [Em
linha] (2021). [Consult. 13 fev 2022]. Disponivel na internet:
<URL:https://www.ctvnews.ca/canada/canada-s-top-court-to-decide-if-b-c-man-who-allegedly-ignored-
request-to-wear-condom-during-sex-should-stand-trial-1.5650447>; PROCTOR, Jason — Sex with condom
is legally different from sex without, B.C. court rules in consent-case appeal. CBC News [Em linha] (2020).
[Consult. 13 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL:https://www.cbc.ca/news/canada/british-
columbia/sex-condom-consent-court-1.5572724>; TUNNEY, Catharine — B.C. woman says Mounties need
better training on investigating condom-free ‘stealthing’ assaults. CBC News [Em linha] (2021).
[Consult.13 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL:https://www.cbc.ca/news/politics/rcmp-stealthing-
sexual-assault-1.6062324>;  Top court reviewing case involving condom use and consent. CBC News
[Em linha] (2021). [Consult. 13 fev 2022]. Disponivel na internet:
<URL:https://www.cbc.ca/news/politics/supreme-court-condom-kirkpatrick-1.6232850>;  Sumadrio do
acorddo do Supremo Tribunal do Canad4d, Ross McKenzie Kirkpatrick v. Her Majesty the Queen.
Disponivel na internet: <URL: https://www.scc-csc.ca/case-dossier/info/sum-som-eng.aspx?cas=39287>.
35 O Supremo Tribunal do Canad considerou que no caso de relagdo sexual desprotegida com um parceiro
que sabia ser portador do virus VIH e que ndo revelou essa informagdo a outra parte, o consentimento era
viciado por fraude, pois foi obtido através de engano, a relagdo sexual subsequente trazia um risco
significativo de danos corporais (isto ¢, o risco de transmissdo do virus VIH) e a outra parte ndo teria
consentido para a interagdo sexual caso ndo tivesse sido enganada.

36 O Supremo Tribunal do Canad4 decidiu que o consentimento de uma mulher para uma relagio sexual
(que foi dado sob a condig@o de utilizagdo de um preservativo) era viciado por fraude porque o homem
enganou-a, tendo, sub-repticiamente, sabotado os preservativos, resultando num maior risco de gravidez
para a vitima, o que constitui um risco sério de danos corporais.
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Tribunal do Canadé, que ouviu este caso a 3 de novembro de 2021. No momento da
redacao desta Dissertagdo, ainda se aguarda a decisdo deste tribunal.
E de referir, ainda assim, que, no caso de R v Cuerrier, foi aludida a possibilidade

de o stealthing poder ser julgado civilmente.

Em 2018, na Alemanha®’, um policia foi considerado culpado de agressio sexual
por ter removido o preservativo durante a relacdo sexual, sem o conhecimento da outra
parte, depois de esta ter explicitamente pedido que o preservativo fosse usado para a
pratica dos atos sexuais e que ndo dava o seu consentimento para uma relagdo sexual
desprotegida. O Tribunal Distrital de Berlim-Tiergarten condenou o arguido numa pena
de prisdo de 8 meses, suspensa na sua execucao, numa multa de €3.000,00, por danos, e
numa multa de €96,00, destinada a pagar um teste a satide sexual da vitima. O homem
estaria a ser julgado por violagdo, mas o tribunal alemao considerou que o arguido seria
apenas culpado de agressdo sexual, pois considerou que a relacdo sexual, em si, foi
consentida’®,

Esta condenagao so foi possivel gragas a reforma das leis sobre os crimes sexuais
na Alemanha, em 2016, que veio dar maior relevincia ao consentimento como
determinante de existéncia ou auséncia de violéncia sexual. Neste pais vigora, tal como
em Portugal, um modelo de consentimento (melhor dizendo, modelo do dissentimento)

regido pela méxima “ndo é nao”.

Na Nova Zelandia®® houve, recentemente, uma condenacio pela pratica de

stealthing.

57 Heimlich das Kondom abgezogen: 37-Jihriger wegen "Stealthing" verurteilt. Spiegel Panorama [Em
linha] (2018). [Consult. 15 fev 2022]. Disponivel na internet:
<URL:https://www.spiegel.de/panorama/justiz/stealthing-heimlich-das-kondom-abgezogen-
bundespolizist-in-berlin-verurteilt-a-1244425.htmI>; ROBINSON, Matthew — Police officer found guilty
of condom ‘stealthing’ in landmark trial. CNN [Em linha] (2018). [Consult. 15 fev 2022]. Disponivel na
internet: <URL:https://edition.cnn.com/2018/12/20/health/stealthing-germany-sexual-assault-scli-
intl/index.html>.

38 Ndo concordamos com este ponto de vista. De facto, a relagdo sexual aparenta ser consentida, mas nio o
¢ efetivamente, configurando, portanto, o crime de violagao.

9 CHESSER, Brianna — New Zealand’s first successful ‘stealthing’ prosecution leads the way for law
changes in Australia and elsewhere. The Conversation [Em linha] (2021). [Consult. 15 fev 2022].
Disponivel na internet: <URL:https://theconversation.com/new-zealands-first-successful-stealthing-
prosecution-leads-the-way-for-law-changes-in-australia-and-elsewhere-159323>; HARRIS, Katie — Man
sentenced to jail for rape after removing condom without consent. NZ Herald [Em linha] (2021). [Consult.
15 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL: https://www.nzherald.co.nz/nz/man-sentenced-to-jail-for-

rape-after-removing-condom-without-consent/NVRGH4GINZLIEKSENRIDUHZJMI/>.
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Jessie Campos teve relacdes sexuais duas vezes com uma trabalhadora sexual. O
autor foi informado de que o uso de preservativo era legalmente requerido durante o
contacto sexual, tendo este concordado. Na primeira vez, a pratica sexual foi protegida e
consensual. Contudo, na segunda vez, Campos removeu o preservativo. A vitima reparou
e obrigou-o a coloca-lo novamente, tendo ele obedecido. Todavia, voltou a retirar o
preservativo e ejaculou dentro da mulher. A policia foi imediatamente contactada.

O Tribunal Distrital de Wellington condenou o arguido na pena de prisao de trés

anos e nove meses pelo crime de violagao.

No Reino Unido®°, de acordo com o The Sexual Offences Act 2003, o
consentimento ¢ valido quando a pessoa concorda, por sua escolha, e tem a liberdade e
capacidade para fazer essa escolha. Assim, podemos concluir que o stealthing ¢ uma
conduta criminalizada neste ordenamento juridico®'. De facto, em 2019, Lee Hogben foi
condenado a 12 anos de prisao, pelo crime de violagdo, por ter removido o preservativo
durante a relacdo sexual, sem consentimento para tal. Similarmente ao caso da Nova
Zelandia, também neste caso a vitima foi uma trabalhadora sexual. No website onde
divulgava os seus servicos, a mulher indicava especificamente que todos os seus clientes
tinham de usar protecdo durante os atos sexuais. Ainda assim, Hogben removeu o
preservativo e, quando a vitima pediu que voltasse a coloca-lo e ele ndo obedeceu, esta
tentou afastar-se. Ele mandou-a parar e ameagou-a, avisando que tinha “agredido e
roubado pessoas”. O arguido foi condenado a 12 anos de prisdo, ordens de restri¢do e

ordens de prevencao de danos sexuais, por este crime.

Em setembro de 2018, um cirurgiio de Melbourne, na Australia®?, foi acusado de

violagdo e agressao sexual por ter, alegadamente, removido o preservativo durante uma

% JOHNSON, Helen — What is ‘stealthing’? Meaning of term to describe non-consensual sex act — and is
it illegal in th UK. National World [Em linha] (2021). [Consult. 15 fev 2022]. Disponivel na internet:
<URL: https://www.nationalworld.com/health/what-is-stealthing-meaning-of-term-to-describe-non-
consensual-sex-act-and-is-it-illegal-in-the-uk-3414305>; POTTER, Ari (2017) — What is stealthing? [Em
linha]. [Consult. 15 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL: https://uksaysnomore.org/whatisstealthing/>;
ROGERS, Jon — ‘Consent broken’ Man who removed condom during sex with prostitute is jailed for rape.
The Sun [Em linha] (2019). [Consult. 15 fev 2022]. Disponivel na internet:
<URL:https://www.thesun.co.uk/news/8949151/sex-prostitute-condom-rape-lee-hogben/>; Section 74,
Sexual Offences Act 2003 (20 nov 2003). [Consult. 15 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/section/74>.

! Em algumas noticias afirma-se que o stealthing é criminalizado como agressio sexual, em outras noticias
esta conduta ¢ enquadrada no crime de violagéo.

62 ARCHER, Elise — New Legislation to further strenghten Tasmania’s family violence laws. Tasmanian
Government [Em linha] (2022). [Consult. 9 mar 2022]. Disponivel na internet: <URL:
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relacdo sexual com outro médico, apesar de lhe ter garantido que iria usar o método
contracetivo. Este caso esta nos tribunais em Victoria, mas tem sido bastante atrasado
devido a pandemia de Covid-19, que tem vindo a afetar todo o mundo desde 2020, pelo
que s6 serd ouvido este ano. Espera-se que determine um precedente e leve a mudanca
das leis sobre crimes sexuais na Australia.

Nao querendo aguardar a decisdo deste caso para alterar a sua lei, a 7 de outubro
de 2021, o Territério da Capital Australiana criminalizou o stealthing como agressao
sexual. A Tasmania também estd a tentar criminalizar o stealthing, com a Criminal Code
Amendment Bill 2022, tendo esta emenda sido unanimemente aprovada em marco de

2022.

Nos Estados Unidos da América®, varios Estados tém feito propostas de lei que

criminalizam o stealthing, mas ndo tém sido bem-sucedidas.

https://www.premier.tas.gov.au/site_resources_2015/additional releases/new_legislation to_further stre

ngthen tasmanias family violence laws>; ARCHER, Elise; PETRUSMA, Jacquie — Further
strenghtening Tasmania’s family violence laws. Tasmanian Government [Em linha] (2021). [Consult. 15
fev 2022]. Disponivel na internet: <URL:

https://www.premier.tas.gov.au/site_resources_2015/additional releases/further_strengthening_tasmanias
_family violence laws>; CHESSER, Brianna — Case in Victoria could set new legal precedent for
stealthing, or removing condom during sex. The Conversation [Em linha] (2019). [Consult. 15 fev 2022].
Disponivel na internet: <URL: https:/theconversation.com/case-in-victoria-could-set-new-legal-
precedent-for-stealthing-or-removing-condom-during-sex-118343>;  In an Australian first, stealthing is
now illegal in the ACT. Could this set a precedent for the country?. The Conversation [Em linha] (2021).
[Consult. 15 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL: https://theconversation.com/in-an-australian-first-
stealthing-is-now-illegal-in-the-act-could-this-set-a-precedent-for-the-country-169629>; MALONEY,
Matt — Stealthing during sex on track to be outlawed in Tasmania. The Examiner [Em linha] (2022).
[Consult. 22 mar 2022]. Disponivel na internet: <URL.:
https://www.examiner.com.au/story/7669403/strangulation-stealthing-laws-pass-tasmanias-house-of-
assembly/?cs=95>; MURRAY, Lucy — Calls for stealthing to be criminalized across Australia after ACT
reform. SBS News [Em linha] (2021). [Consult. 15 fev 2022]. Disponivel na internet:
<URL:https://www.sbs.com.au/news/article/calls-for-stealthing-to-be-criminalised-across-australia-after-
act-reform/z3kv677zv>; RANSLEY, Ellen — ACT criminalises stealthing — non consensual removal of a
condom — in Australia first. The Australian [Em linha] (2021). [Consult. 15 fev 2022]. Disponivel na
internet: <URL: https://www.theaustralian.com.au/breaking-news/act-criminalises-stealthing-non-
consensual-removal-of-a-condom-in-australia-first/news-story/4417967a0106b3eea79dfa36427da9f2>.

3 Editorial: NJ Assembly must pass anti-stealthing bill A2748. The Daily Targum [Em linha] (2021).
[Consult. 16 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL https://dailytargum.com/article/2021/10/editorial-nj-
assembly-must-pass-anti-stealthing-bill-a2748>; GRULLON PAZ, Isabella — California makes
‘stealthing’, or removing condom without consent, illegal. The New York Times [Em linha] (2021).
[Consult. 16 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL:https://www.nytimes.com/2021/10/08/us/stealthing-
illegal-california.html>; PLATOFF, Emma — Massachusetts lawmakers look to outlaw ‘stealthing’, or
nonconsensual condom removal. The Boston Globe [Em linha] (2022). [Consult. 16 fev 2022]. Disponivel
na internet: <URL: https://www.bostonglobe.com/2022/01/05/metro/massachusetts-lawmakers-look-
outlaw-stealthing-or-nonconsensual-condom-removal/>; Assembly Bill no. 453, Sexual battery:
nonconcsensual condom removal (10 ago 2021). [Consult. 16 fev 2022]. Disponivel na internet: <URL:
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill _id=202120220AB453>.
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Apenas a California conseguiu aprovar, a 7 de outubro de 2021, uma lei que
sanciona civilmente esta conduta, permitindo que as vitimas possam ser indemnizadas
pelos danos provocados. Cristina Garcia, promotora desta lei, que tentava passa-la desde
2017 (quando o estudo feito por Alexandra Brodsky, norte-americana, foi popularizado),
considera que a sang¢ao civil ¢ um primeiro passo que podera servir de base a uma possivel
criminalizacao do stealthing no futuro. Brodsky considera que o processo civil podera ser
mais util para as vitimas, que muitas das vezes ndo querem ver os seus agressores na
prisdo, mas antes a pagar as despesas médicas ou para que estas possam ser acompanhadas
por psicologos, consequéncias da agressao que sofreram as suas maos.

Os Democratas renovaram uma proposta de lei que pretende, tal como na
Califérnia, sancionar civilmente o stealthing, em Wisconsin, uma vez que nao tiveram
sucesso com a proposta anterior, que pretendia criminalizar a agressao.

Alguns legisladores de Boston, no Estado de Massachusetts, estdo a promover
uma lei que cria sangdes civis e criminais para o stealthing, o que iria permitir que o
Estado pudesse condenar o agressor numa pena, mas dando também oportunidade as
vitimas de obterem uma indemnizagao por danos como despesas médicas, contracetivos
de emergéncia e testes a saude sexual.

Em Nova lorque, j4 foi apresentada uma proposta de lei que criminalizaria o
stealthing, mas ndo foi aprovada. Nova Jérsia também estd a tentar passar uma lei que
criminaliza esta conduta.

Brodsky afirma que as leis atuais de alguns Estados podem permitir acusar estes
agentes por abuso sexual, violéncia baseada no género, ou agressao sexual, todavia, seria
mais simples se houvesse legislacdo especifica sobre o assunto, de modo a tornar mais

provavel a condenacao destes agressores.

Um grupo de deputadas do Chile®* apresentou, em outubro de 2021, um projeto
de lei que tenciona criminalizar a pratica de stealthing, punindo a conduta com penas de

prisdo entre 61 e 540 dias, alterando, assim, o Codigo Penal chileno.

64 Camara aprueba en general proyecto que sanciona el retiro del condén sin consentimiento. Diario U Chile
[Em linha] (2022). [Consult. 16 fev  2022]. Disponivel na internet: <URL:
https://radio.uchile.cl/2022/01/04/camara-aprueba-en-general-proyecto-que-sanciona-el-retiro-del-

condon-sin-consentimiento/>; CORDOVA, Eduardo — Se aprueba proyecto que busca penalizar remocion
no consentida del preservativo o “stealthing”. La Nacién [Em linha] (2022). [Consult. 16 fev 2022].
Disponivel na internet: <URL: https://www.lanacion.cl/se-aprueba-proyecto-que-busca-penalizar-
remocion-no-consentida-del-preservativo-o-stealthing/>; No + Stealthing. Chile busca penalizar la retirada
no consentida del condon. Terra Chile [Em linha] (2021). [Consult. 16 fev 2022]. Disponivel na internet:
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O projeto foi aprovado a 4 de janeiro deste ano, na Sala de la Camara de Diputadas
y Diputados, com 81 votos a favor, trés contra e 39 abstengdes. Volta agora para a

Comision de Mujeres y Equidad de Género para ser discutido em detalhe.

Segundo LAMANDA MARQUES MUNIZ®, no Brasil, o stealthing, apesar de
nao ter referéncia expressa na lei, podera ser enquadrado no artigo 215 ou 130 do Cédigo
Penal brasileiro.

O artigo 215 deste Codigo preve o crime de violagdo sexual mediante fraude, que
tipifica a conduta daquele que tiver conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
alguém, mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo da
vitima, punindo-o com pena de prisdo de dois a seis anos. Se esta agressao tiver como
consequéncia a contracdo de uma DST, podera aplicar-se o artigo 130 do mesmo diploma,
que determina que aquele que expuser alguém, por meio de relagdes sexuais ou qualquer
outro ato libidinoso, a contdgio de doenga venérea, de que sabe ou que deve saber estar
contaminado serd detido de trés meses a um ano, ou punido com pena de multa; caso a
intengdo do agente tenha sido a transmissao da doenga, o agente serd punido com pena de
prisdo de um a quatro anos e com multa.

A autora afasta a possibilidade de o stealthing ser enquadrado no crime do estupro,
previsto no artigo 213 do Codigo Penal brasileiro, uma vez que nao ha violéncia ou
ameaca grave para a pratica da relagdo sexual, tal como previsto no tipo, mas antes um

consentimento dado de forma viciada.

5.2. STEALTHING NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGULS

Depois da exposicdo do tema do stealthing, e, feito um estudo de Direito

Comparado, com o intuito de perceber como ¢ que outros paises t€ém respondido a este

<URL: https://www.terra.cl/nacionales/2021/10/26/no-stealthing-chile-busca-penalizar-la-retirada-no-
consentida-del-condon-9777.html>.

5 MUNIZ, Lamanda Marques — Stealthing e a Adequagdo Ao Direito Penal Brasileiro. Revista Ambito
Juridico [Em linha]. Ano XXIII, n.° 195 (2020). [Consult. 20 jan 2022]. Disponivel na internet: <URL:

https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/stealthing-e-a-adequacao-ao-direito-penal-
brasileiro/>. p. 13.
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tipo de crime, pergunta-se: sera esta conduta punida em Portugal? Cabera o stealthing em
alguma norma existente do CP atual?

Comegaremos por averiguar a hipotese de enquadrar o stealthing no artigo 164.°
do CP, que prevé o crime de violagdo.

GIL DUARTE MIRANDA RIBEIRO ¢ da opinido de que “(...) a conduta aqui em
apreco nao integra o crime de violacdo, uma vez que o agente ndo constrange a vitima a
manter consigo o ato sexual de relevo”, ressalvando que “(...) caso a vitima se aperceba
que o agente removeu o preservativo e este a [constranja] a continuar o ato sexual de
relevo, encontrar-se-ao preenchidos os requisitos para a punig¢ao pelo crime de violagao™.
Acrescenta, ainda, que ndo considera que a auséncia de consentimento constitua um meio
de constrangimento da vitima abrangido pelo artigo 164.°, n.° 2 do CP® (atualmente,
164.°,n.° 1 do CP), “(...) visto que o constrangimento se refere a interven¢ao no ato sexual
em causa e ndo as condi¢des envolventes™®’.

INES FERREIRA LEITE julga que o ato de stealthing deve ser criminalizado e
considera que «(...) “tera de se acrescentar essa situacao no [artigo] 164.° do Codigo Penal
(...)” porque considera que nao pode ser penalizado com [a redacdo do artigo 164.° do CP
dada pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto]®%»%°.

CONCEICAO CUNHA acredita que “(...) o relacionamento sexual ndo é
propriamente constrangido, imposto, contrariando a vontade (dissentimento); € antes
conseguido por meio de um engano ou nao respeitando as condi¢des do consentimento
prestado”, pelo que considera duvidoso, mas ndo impossivel (“porquanto o engano pode
ser entendido como um meio de constrangimento’), que estes casos sejam abrangidos
pela atual formulacio dada pelo artigo 164.° do CP°.

Por outro lado, ISABEL VENTURA, RITA MOTA E SOUSA e ANA
MARGARIDA VICENTE MONTEIRO, partilham a opinido de que ja com a redagao do

% A Dissertagdo de Mestrado onde o autor investiga sobre este assunto data de 2019, redigida quando ainda
vigorava a versao do artigo 164.° do CP dada pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto. Assim, € possivel que,
vigorando atualmente a versdo do artigo 164.° do CP dada pela Lein.° 101/2019, de 6 de setembro, a opinido
do autor seja diferente.

7 RIBEIRO, Gil Duarte Miranda, 2019, pp. 43 ¢ 44.

%8 A noticia de onde foi retirada esta citagiio é de 27 de maio de 2018, pelo que, nessa altura, vigorava ainda
a versdo do artigo 164.° do CP dada pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto. Assim, € possivel que, vigorando
atualmente a versao do artigo 164.° do CP dada pela Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro, a opinido da autora
seja diferente.

6 CANCIO, Fernanda — Tirar preservativo durante sexo sem o parceiro saber deve ser crime? Didrio de
Noticias [Em linha]. Ano 154.°, n.° 54458 (2018). [Consult. 12 nov. 2021]. Disponivel na internet: <URL:
https://www.dn.pt/portugal/-tirar-preservativo-durante-sexo-sem-o-parceiro-saber-deve-ser-crime-
9382519.html>.

70 CUNHA, Conceigdo, 2021, p.31.
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artigo 164.° do CP dada pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, esta conduta era punivel,
como violagao.

ISABEL VENTURA afirma que, na sua perspetiva, “(...) ¢ um crime sexual, que
se enquadra na [redacdo do artigo 164.° do CP dada pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto].
Porque estamos perante um ato sexual consentido que pela remog¢do do preservativo se
transforma num ato ndo consentido: a pessoa nao consentiu em sexo sem preservativo”.
Todavia, a socidloga considera que faria sentido que a lei fizesse referéncia expressa a
este ato, visto que “[n]os crimes sexuais isso ¢ importante, porque se nao estiver explicito
0 mais certo ¢ que um magistrado considere que ndo é crime”’!.

RITA MOTA E SOUSA pensa que o stealthing pode ser penalizado com a
redacao do artigo 164.° do CP dada pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, explicando que
“[p]ode-se entender que a pessoa, sendo ludibriada, estd a ser constrangida a um ato que
ndo consentiu. E nesse sentido acho que o stealthing cabe na [redacdo do artigo 164.° do
CP dada pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto]. Porque a relacdo sexual tem de ser
consentida no todo”"?.

ANA MARGARIDA VICENTE MONTEIRO cré que “(...) o engano tem
idoneidade suficiente para constranger a vitima a pratica da copula, posto que a conduz a
estar presente numa relacdo sexual na qual ela nunca quis verdadeiramente estar”.
Esclarece, ainda, que a vitima “[q]uis efetivamente estar numa relagdo com aquela pessoa,
mas apenas mediante o uso de preservativo. O engano ¢é precisamente o expediente usado
pelo agente que faz deslocar a vitima para uma relagdo ndo consentida”. Além disso, dado
que a sua Dissertacdo de Mestrado, onde averigua sobre este tema, foi redigida no ano de
2019, quando ainda vigorava a versao do artigo 164.° do CP dada pela Lei n.° 83/2015,
de 5 de agosto, a autora refere que “[o] legislador ndo estabeleceu as caracteristicas que
o meio deve possuir para ser considerado como apto para constranger a vitima, deixando
alguma margem possivel para inserirmos nesta sede qualquer meio — que atue sobre a

73 Atualmente, sabemos que o

vitima ao nivel fisico ou mental — capaz de constranger
legislador, com a Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro, consagrou no n.° 3 do artigo 164.°
do CP uma defini¢do de constrangimento para efeitos do disposto do n.° 1 desse mesmo

preceito, definindo que se entende como, qualquer meio, ndo previsto no n.° 2 da mesma

"' CANCIO, Fernanda, 2018.
2 CANCIO, Fernanda, 2018.
73 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente, 2019., pp. 79 e 80.
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norma, empregue para a pratica dos atos referidos nas respetivas alineas a) e b) contra a
vontade cognoscivel da vitima.

Posto isto, a nossa posi¢do ¢ a de que o stealthing pode ser punido de acordo com
a redacdo atual do artigo 164.° do CP, tal como ja aludimos no Capitulo 4 desta
Disserta¢do. De facto, o engano e inducdo em erro, caracteristicos desta conduta, sdo
meios adequados a constranger a vitima a pratica de atos sexuais sobre os quais esta nao
consentiu, ou mesmo dissentiu. Tendo havido uma discussao prévia, onde a vitima exige
o uso de preservativo como condi¢do essencial para que haja uma relagdo sexual entre
esta e o0 agente, este tem consciéncia dessa vontade da vitima, que ¢ cognoscivel porque
ela o comunicou, acorda com a vitima que a relagdo sexual ira ocorrer nesses termos, mas
depois, dissimuladamente, remove o preservativo sem o conhecimento € consentimento
desta, de modo a que ela ndo repare, ou s6 se aperceba quando termina a relagdo sexual,
jé tarde demais, entdo tera havido constrangimento para a pratica de um ato sexual
diferente do acordado, estando preenchidos os requisitos para que, segundo o artigo 164.°,
n.° 1 do CP, haja violagdo. A relacdo sexual parece ocorrer sem constrangimento,
inclusivamente para a propria vitima que acredita que tudo se desenrola de acordo com
as condi¢des indispensaveis para que decorra o ato sexual que estipulou de antemao,
todavia o agente atua contra a vontade cognoscivel dela, constrangendo-a a pratica de um
ato sexual objetivamente distinto do acordado. Deste modo, pde em causa a sua liberdade
sexual, minimizando a sua vontade, reduzindo-a a um ser desenhado para satisfazer
egoisticamente as suas vontades, trazendo mais riscos para aqueles que participam no ato
sexual — riscos estes a que a vitima nao se propds sujeitar, facto que ¢ ignorado pelo
agente — e possivelmente atacando, assim, adicionalmente, outros bens juridicos como a
saude e a liberdade de escolha do momento da maternidade/paternidade, que deverdo
agravar a pena daquele que praticar o stealthing, caso estes bens juridicos sejam
efetivamente lesados (tal como se prevé no artigo 177.°, n.°s 3 ¢ 5 do CP).

Nao obstante, concordamos com ISABEL VENTURA, considerando que haveria
mais seguranca e certeza juridicas se a lei fizesse mencao expressa a esta situacao, de
modo a ndo poderem existir divergéncias na jurisprudéncia, para que este crime nao fique
impune. Sob outra perspetiva, a ado¢do do modelo do consentimento livre para puni¢ao
dos crimes sexuais no CP, tal como exige a Convengdo de Istambul, traria mais clareza
ao preceito, podendo, deste modo, indubitavelmente, incluir-se o stealthing no elenco de

condutas puniveis pela norma.
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Alguma doutrina sugere, em alternativa, a possibilidade de esta conduta ser
enquadrada no artigo 167.° do CP cuja epigrafe ¢ “Fraude sexual”, que pune o agente que
pratica ato sexual de relevo com outra pessoa, aproveitando-se, fraudulentamente, do erro
da vitima sobre a sua identidade pessoal. ANABELA MIRANDA RODRIGUES explica
que “(...) deve entender-se que ha aproveitamento por parte do agente do erro da vitima
sobre a sua identidade pessoal, desde que este erro torne possivel ou significativamente
facilite a pratica com a vitima da copula, coito anal, coito oral ou acto sexual de relevo™.
A autora afirma, também, que “(...) € indiferente que o erro sobre a identidade pessoal do
agente resulte do acaso ou tenha sido provocado pelo agente, por terceiros ou pela
propria vitima”’*. CONCEICAO CUNHA propde considerar uma alteragio a esta norma,
que “(...) poderia passar a prever a indu¢dao em erro, assim como o aproveitamento de erro
sobre as circunstincias do relacionamento sexual”””. GIL DUARTE MIRANDA
RIBEIRO também analisa a possibilidade de uma alteragcdo da redagdo deste preceito que
“(...) retirasse a necessidade de o erro se fundar na identidade do agente”, nao obstante,
considera que o enquadramento desta conduta no artigo 167.° do CP nao seria a op¢ao
mais correta, uma vez que “[n]o caso do stealthing, mais do que um mero aproveitamento
do erro da vitima, o agente coloca a vitima em erro sobre as condicionantes em que o ato
sexual ocorre”, revestindo, deste modo, maior gravidade que os comportamentos punidos
por esta norma, uma vez que “(...) o agente, para além de ter conhecimento da vontade da
vitima, decide contrariar a mesma, impondo-lhe a sua propria vontade”’®. Concordamos
com o autor, na medida em que o stealthing ndo se enquadraria no artigo 167.° do CP cujo
elemento subjetivo é a intengdo fraudulenta com que o agente se aproveita do erro’’, ja
que a gravidade desta conduta ndo esta propriamente nessa intengdo com que o autor se
aproveita do erro, mas antes na completa negagdao da autonomia e vontade da vitima no
que diz respeito a sua liberdade sexual, e na imposicdo da sua propria vontade,
considerando-a como a Unica efetivamente relevante.

Dito isto, parece-nos que o stealthing pode ser enquadrado no artigo 164.°, n.° 1

do CP, sendo punido com pena de prisao de um a seis anos.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo (dir.),1999. pp. 493 € 494.
7S CUNHA, Conceigdo, 2021, p.25.

76 RIBEIRO, Gil Duarte Miranda, 2019, p. 44.

7T DIAS, Jorge de Figueiredo (dir.), 1999, p.494.
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E importante referir que os tribunais portugueses, a0 momento da redacio desta
Dissertagdo, ainda ndo julgaram nenhum caso relativo ao stealthing pelo que nao ha

jurisprudéncia que possa apoiar ou contrariar a nossa perspetiva.

45



CONCLUSAO

Chegados aqui, recapitulemos.

Ao longo da evolugao do pensamento da Sociedade, as leis que regulam os crimes
sexuais foram sofrendo alteragdes de modo a refletir essas crengas. O bem juridico
protegido pelos “crimes contra a honestidade” era a moral social, a honra; um bem
comunitario. Hoje em dia, os crimes sexuais protegem o bem juridico liberdade sexual,
um bem eminentemente pessoal, que ¢ efetivamente lesado pela pratica deste tipo de
crimes.

O bem juridico protegido através da criminaliza¢do das condutas que configuram
violéncia sexual, tal como ja referimos, ¢ a liberdade sexual. Encontramos fundamento
constitucional para essa criminaliza¢do no artigo 1.° da CRP, do qual retiramos o principio
da dignidade da pessoa humana, que estd na base de varios direitos fundamentais,
incluindo o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, onde se insere o direito a
liberdade sexual. Também os artigos 25.° ¢ 26.° da CRP podem fundamentar a tutela da
liberdade sexual através da puni¢do de condutas que contra ela atentem.

A Convengao de Istambul exige que todos os Estados que a ratifiquem assegurem
que, nos seus ordenamentos juridicos, através da adocdo de medidas legislativas, ou
outras que se afigurem como necessarias, sejam respeitados os objetivos deste Tratado e
que estes sejam alcancados. Nomeadamente, o artigo 36.° da Convengdo impde aos
Estados-Parte que estes assegurem a criminalizacdo das condutas daqueles que
intencionalmente pratiquem ou levem a praticar atos sexuais ndo consentidos pela(s)
outra(s) parte(s). Portugal, um dos primeiros Estados a ratificar a Conveng¢ado de Istambul,
alterou o CP, com o intuito de o adequar as exigéncias deste Tratado, continuando a optar,
no entanto, pelo modelo do constrangimento/dissentimento, ao invés do modelo do
consentimento aparentemente exigido pela Convencgao.

Procurando responder a questdo sobre se o constrangimento e a falta de
consentimento livre serao conceitos equivalentes, pusemos os dois modelos em confronto
e concluimos que sdo, de facto, distintos. Efetivamente, o modelo do
constrangimento/dissentimento adotado em Portugal deixa escapar impunes as situagdes
de aproveitamento intencional de constrangimento feito por terceiro. Relativamente ao
stealthing, consideramos que esta conduta estaria enquadrada pelo artigo 164.°, n.° 1 do

CP, j& que aceitamos o engano como meio adequado de constrangimento para a pratica

46



de um ato sexual distinto daquele que estd, na verdade, a ser praticado. Apesar de
aparentemente nao existir constrangimento, inclusivamente para a vitima, que pensa que
tudo decorre da forma que foi previamente acordada pelas partes, através do engano e da
indugdo em erro, o agente constrange-a a praticar um ato sexual objetivamente diferente
daquele que foi consentido por esta, expondo-a a riscos a que esta ndo se quis sujeitar.

Com o estudo de Direito Comparado, percebemos que o stealthing € um tema
pouco explorado nao s6 em Portugal, mas no mundo. Descobrimos que a Suiga, a
Alemanha, a Nova Zelandia e o Reino Unido sdo os tnicos paises que proferiram decisdes
judiciais que condenaram o stealthing como violagdo ou agressao sexual. Ao momento
da redagdo desta Dissertagdo, o Canada e a Australia ainda aguardam decisdes dos seus
tribunais relativamente a este topico. No caso da Suécia, apesar de Julian Assange ter sido
acusado de crime de molestamento sexual, pela remog¢ao ndo consensual do preservativo,
o caso foi arquivado por falta de provas que permitissem uma condenagdo; porém, sera
possivel concluir que neste pais o sfealthing seria, entdo, criminalizado como
molestamento sexual. Apesar de alguns Estados dos Estados Unidos da América terem
feito varias tentativas de criminalizar ou ilegalizar o stealthing, até a0 momento apenas a
California conseguiu passar uma lei que ilegaliza o stealthing permitindo as vitimas obter
uma indemnizagao civil pelos danos causados. Além da California, também o Territorio
da Capital Australiana legislou expressamente sobre o stealthing, no entanto, ao contrario
da California, criminalizou esta conduta. Também a Tasmania, na Australia, planeia
alterar o seu Codigo Penal, legislando expressamente sobre o stealthing, tendo essa
emenda sido aprovada unanimemente em marc¢o de 2022. O Chile tem, atualmente, um
projeto de lei sobre o stealthing aprovado, que esta a ser discutido em detalhe. Ja no
Brasil, considera-se que esta conduta podera ser enquadrada nos artigos 215 ou 130 do
Codigo Penal brasileiro.

Cremos ser essencial que o legislador portugués adote o modelo do consentimento
livre no nosso CP como modo de determinacao da existéncia ou auséncia de crime sexual,
de forma a incluir todas as condutas que possam conceber violéncia sexual, e nada fique
impune, e para que as exigéncias da Convencao de Istambul, as quais Portugal se obrigou,
sejam cumpridas. No entanto, consideramos que o stealthing estd enquadrado no atual
artigo 164.° do CP, podendo fundar uma condenacao por violagdo. Contudo, a referéncia

expressa a esta conduta no preceito traria mais seguranca e certeza juridica.
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APENDICES

“NAO E NAO”

SIM INDECISAO

.Néo punivel Punivel

Figura 1 - Modelo do Constrangimento/Dissentimento. Quando o agente avanga depois de a vitima ter dito "ndo", ha
crime de violagdo. Nos casos de indecisdo da vitima, mesmo que o agente avance, a sua conduta ndo é punivel
(mencionado nas pdginas 26, 27 e 28).

“SIM E SIM”

INDECISAO NAO

Nao Punivel

. Punivel

Figura 2 - Modelo do Consentimento. Quando o agente avanga, quer depois da vitima ter dito "ndo" ou quer esta
esteja indecisa, ha crime de violagdo. A sua conduta soé ndo serd punivel quando a outra parte tenha dito "sim", e
apenas "sim" (mencionado nas paginas 26, 27 e 28).
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MODELO DO CONSENTIMENTO LIVRE

CONSENTIMENTO

DISSENTIMENTO NAO CONSENTIMENTO
LIVRE LIVRE

. Punivel

Figura 3 - Modelo do Consentimento livre. Sugerido por CONCEICAO CUNHA como o modelo mais adequado a
proteger a liberdade sexual, tendo em conta as exigéncias da Convengdo de Istambul (mencionando nas paginas 26,
27 e 28).

Nao punivel
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