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Introducio

Em Portugal, no ano de 2018, foram registados 1280 crimes de natureza sexual,
sendo 1065 vitimas do sexo feminino e 101 vitimas do sexo masculino,
consubstanciando-se em 92% das vitimas do sexo feminino. Por outro lado, os agressores
s30 94% das vezes do sexo masculino'. A maioria destes sdo conhecidos, familiares e
companheiros ou ex companheiros das vitimas. Ainda, dados da World Health
Organization, de 1997, estimam que, pelo menos, 1 em 5 mulheres sofram de violacao
ou tentativa de violagdo durante a sua vida®. Estes crimes violam a liberdade e
autodeterminagdo sexual das vitimas, sendo entre eles o crime de violagdo o mais grave.
E também um crime que suscita muita duvida e controvérsia, sendo por isso o crime em
que nos iremos focar neste trabalho. E recorrente o mito de que “a violagdo é praticada
por um estranho que usa violéncia fisica ou ameaga contra a vitima para praticar um
acto sexual no seu corpo™, porém as estatisticas referidas mostram que na realidade € o
oposto. Esta ideia pré-concebida leva a que a propria lei, ao se basear nela, ndo seja “tdo
neutra nem tdo depurada de preconceitos como se pretendeu™.

Isto porque “as sociedades patriarcais disseram as mulheres, durante milhares
de anos, através do direito, da cultura, das religioes e dos costumes, que o seu corpo era
propriedade dos maridos, que ndo tinham direito de decidir sobre ele e sobre a sua
sexualidade, que ndo lhes pertencia™. Pelo que ficou enraizado que as mulheres ndo
tinham direito a recusar relagdes sexuais com o marido, tendo o marido direito de a
obrigar a manter relacdes sexuais consigo se assim o desejasse, sendo que com o
matriménio a mulher abdicava da sua autodeterminagio e liberdade sexual®. Era esta a
visdo cultural, religiosa e costumeira em relagdo ao matrimonio, em virtude da cultura de
empoderamento e estatuto social dos homens’, que se refletia na lei portuguesa® quando,
por exemplo, até 1982, ndo se incriminava a violacdo dentro do casamento, ndo se

protegendo as vitimas, que ndo eram consideradas como tal. Apesar de parecer uma

! Estatisticas APAV Crimes Sexuais 2013-2018.

2 Violence Against Women: a priority health issue.
*In CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 275.

4 Idem.

5 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 113.

® ISABEL VENTURA: 2015, p. 85.

7 FILIPA PEREIRA: 2019, p. 16.

8 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 113.



ideologia tdo ultrapassada e sem nexo, hd quem ainda pense desta forma, mesmo em
Portugal®.

Apesar da grande evolugdo que os crimes de natureza sexual ja sofreram tanto no
nosso ordenamento juridico como em quase todos os outros, ha ainda um longo caminho
a percorrer, como iremos verificar ao longo deste trabalho.

Tendo por isso, a presente tese o objetivo de estudar as diferentes reacdes
possiveis de uma vitima quando confrontada com uma violagdo, refutando a ideia incutida
na sociedade de que todas as vitimas que o sejam verdadeiramente gritam e lutam para
evitar o crime. Através disso, debater a importancia de a lei e os tribunais terem isto em
conta, pois sO desta forma estes podem ser ultrapassados e assim o Direito Penal servir o
seu proposito, proteger os bens juridicos e evitar ndo s6 que alguém se torne um criminoso
como, se o fizer, de ser reincidente.

Assim, o tema fulcral da nossa tese ¢ a questdo de consentimento no crime de
violagdo e todos os aspetos inerentes a este. Sendo que abordaremos inicialmente o crime
de violagdo, desenvolvendo mais concretamente a evolucdo deste conceito em Portugal e
em textos internacionais, passando por isso, de seguida, a desigualdade de género e a sua
influéncia nos crimes sexuais. Aparece muitas vezes, de maos dadas com o
consentimento, o conceito de violéncia, que iremos também abordar e aprofundar, tal
como, finalmente, a mais recente redacao do artigo 164.° do Cédigo Penal Portugués, que
tipifica o crime de violagdo.

Pretendendo assim, encarar o Direito Penal juntamente com a realidade com que
nos deparamos no dia a dia, e ndo s6 como uma area de estudos tipicamente tedrica e
desprovida de conexdo com esta realidade. S6 desta forma o Direito Penal se adequa a

sociedade e protege todas as vitimas de crimes de natureza sexual, sem exceg¢ao.

9 Um estudo realizado por Andreia Bento na sua tese de mestrado, de 2008, que contou com a participagio
de 40 agentes da esquadra de Santa Apolonia, em Lisboa, a autora chegou a conclusdo que praticamente
um quarto dos/as agentes concordava com a ideia de que «Se o marido paga todas as contas, ele tem todo
o direito em ter relacdes sexuais com a mulher, sempre que tiver esse desejo».



CAPITULO I - Os crimes sexuais em Portugal e no mundo

1.1 A evolugdo do conceito de violacio em Portugal

As primeiras referéncias feitas em relagdo a crimes de natureza sexual em Portugal
surgiram nas Ordenagdes Afonsinas datadas de 1448. No livro V surge o Direito Penal,
sendo que ¢ no Titulo VI que se trata dos crimes de natureza sexual, como crimes
imorais'®. A “molher for¢ada”, como era ai designada, deveria provar que a acusagdo que
fazia era séria, ao passar pelas ruas enquanto gritava o que lhe tinha sido feito e por quem,
sendo clara a humilha¢io pela qual a vitima passava'l. Isto porque “de acordo com o
senso comum parece ser impossivel ser vitima sem chorar, gritar ou mostrar

712 Por isso, é

emotividade, caracte- risticas associadas ao esteredtipo feminino
“necessario que publicite a sua dor e a sua repulsa”, evitando assim, as falsas

denuincias’3.

Seguiram-se as Ordenagdes Manuelinas, em que surge “a primeira versdo do
atentado ao pudor, e a outra, a primeira versdo da figura da tentativa do crime de

«dormir por forca»”'*

, € as Ordenagdes Filipinas, ndo introduzindo qualquer alteragao
significativa, a excecdo da mudanga para o titulo XVIII em vez do XIIII.

Mantendo-se as Ordenagdes Filipinas até 1852, quando surgiu o primeiro o
Codigo Penal Portugués'>, surgindo assim a primeira versdo codificada destes crimes.
Nas versdes de 1852 e 18866 os crimes de natureza sexual situam-se no Capitulo IV, dos
crimes contra a honestidade, o que demostra a inexistente importancia que seria dada a
liberdade sexual, sendo estes enquadrados nos crimes contra a honra e ndo contra a
liberdade sexual ou outro qualquer capitulo.!” A importancia dada a honra e o desvalor
relativamente ao crime e a vitima e ao que esta sofreu depreende-se quando, no ultimo

artigo desta seccdo, o artigo 400.°, se diz que o procedimento e a pena cessarao caso o

criminoso se case com a vitima. O motivo da existéncia destas incriminagdes seria a

10 MANUEL DA COSTA ANDRADE: 1991, p. 386.

1 Ordenagdes Afonsinas, Livro V, Anabela Maia, Liliana Ventura, José Carlos Marques, Duarte Freitas,
disponivel em http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/pagini.htm

12 ISABEL VENTURA: 2015, p. 78

13 Idem.

4 DIOGO PINTO DA COSTA: 2000, p. 74.

15 Disponivel em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1265.pdf.

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

7 MANUEL DA COSTA ANDRADE: 1991, p. 386.




relagdo sexual dita impura, especialmente para a mulher virgem!® ou para a mulher casada
que teria tido relagdes sexuais com alguém que ndo o marido'®, ja que seriam estas as

representagdes comuns da moralidade sexual®

. Dai este se enquadrar nos crimes contra
a honra, sendo que o bem juridico protegido seria essencialmente a honra do marido cuja
mulher tinha tido relagdes sexuais extramatrimoniais ou a honra de um pai cuja filha teria
perdido a virgindade antes do casamento, se fosse esse o caso, devido ao pudor social?!?2,
Em 1852 a vitima do crime de estupro, art. 393.°, era a “mulher virgem, ou viuva honesta,
maior de dezesete annos, e menor de vinte e cinco annos” tendo passado a “qualquer
mulher” em 1886, o que mostra ja uma tendéncia menos limitativa. Ai, incluiu-se também
a expressdo “achando-se a mulher privada do usa da razdo ou dos sentidos”. Nao tendo
havido outras grandes alteracdes.

Ja no C.P. de 1982 o crime de violagdo passou a estar integrado na sec¢ao de
crimes sexuais, que por sua vez estava integrada no titulo dos “crimes contra valores e
interesses da vida em sociedade”, em que surgiu a redag@o do crime de violagdo que punia
“quem tiver copula com mulher, por meio de violéncia, grave ameaga ou, depois de, para
realizar a copula, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir ou
ainda, pelos mesmos meios, a constranger a ter cépula com terceiro™.

S6 na mais recente versdo de 1995 € que os crimes de natureza sexual sofreram
uma profunda reforma, que os transformou em verdadeiros crimes contra as pessoas®*.
Assim, houve a autonomiza¢ao do bem juridico, encontrando-se esses crimes divididos
entre a sec¢ao dos crimes cujo bem juridico afetado ¢ a liberdade sexual, nomeadamente
os crimes de violagdo e de coagdo sexual, ¢ a autodeterminagdo sexual em vez de nos
crimes contra a honra. E esta alteragdo que marca o grande passo que foi dado em diregéo
a evolucdo destes conceitos e ao entendimento dos crimes sexuais além de crimes contra
o pudor ou contra os “interesses da vida em sociedade”.

O crime de violagdo €, por sua vez, uma especializagdo do crime de coagdo

sexual®®, uma forma qualificada deste?. Segundo MIGUEZ GARCIA, o crime de coagdo

18 TERESA PIZARRO BELEZA: 2004, p. 34.

!9 TERESA PIZARRO BELEZA: 1994, p. 53.

20 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 466.

2 ISABEL VENTURA: 2015, p.

22 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 466.

23 Codigo Penal de 1982, DL 400/82.

24 PEDRO CAEIRO: 2019, p. 3.

25 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 466

26 Parecer Projeto de Lei n.° 552/X11/3.* (BE) que «Altera a previsdo legal dos crimes de violagdo e coagdo
sexual no Codigo Penaly, p. 5



sexual consubstancia-se nos atos sexuais de relevo que ndo incluam qualquer tipo de coito
ou copula, sendo estes atos de relevo que constituem o crime de violagdo. A coagdo sexual
aglomera e pune os toques e apalpagdes genitais que tenham conotagdo sexual?’. Assim,
trata-se de coacdo agravada quando haja copula ou coito, tendo essa agravagdo sido
autonomizada, ¢ bem, no crime de violagdo. Como refere FIGUEIREDO DIAS,
“tradicionalmente essa especializa¢do imputava-se a circunstancia de a copula com
mulher — e ndo de qualquer outro acto sexual — poder resultar a gravidez”, e ainda por
ir contra a definicdo comum de moralidade sexual “nomeadamente para a mulher virgem,
ou a mulher casada quando praticada por alguém que ndo o marido™8. Isto tendo em
conta que a pratica for¢ada de atos sexuais pelo marido ndo era considerada violagao,
sendo vista como um direito que o marido tinha sobre a sua mulher, o direito de obter
relagdes sexuais como e quando quisesse, sendo esta uma condigdo vista como inerente
a vida privada das mulheres e a natureza feminina 2°. Tendo o caracter extramatrimonial
deste crime sido eliminado na versdo de 1982 39,

Ainda, apenas a copula forcada com uma mulher seria criminalizada, ndo sendo
abrangidos todos os tipos necessarios a esta penalizacdo — sendo a copula traduzida
apenas na introducdo da vagina pelo pénis - nem todos os géneros, visto que o risco de
gravidez seria um elemento integrante do bem juridico e condigdo exclusiva do sexo
feminino, como refere TERESA PIZARRO BELEZA3!. Pelo que as vitimas do sexo
masculino ndo se encontravam protegidas®?. Faga-se notar ainda que, se o risco de
gravidez seria a justificagdo para que a copula vaginal fosse elemento essencial do crime
de violagdo, o que aconteceria no caso de a vitima ser uma mulher infértil? Segundo
PIZARRO BELEZA, o risco de gravidez como elemento do bem juridico implicaria a
“existéncia de fertilidade para haver violagdo consumada”, pelo que essa seria uma
tentativa impossivel de violagdo. Para ndo falar que a violagdo também ¢é igualmente
grave e produz efeitos igualmente devastadores nas vitimas quando estas sdo do sexo
masculino, e ndo ha qualquer risco de gravidez ndo desejada, pelo menos por parte da

vitima.

27 JESSICA ROCHINHA VIVEIROS: 2017, p. 61.
28 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 466.

2 MARIA CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 113.
30 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 468.

3 TERESA PIZARRO BELEZA: 1994, p.56.

32 Idem, p. 58.

33 Idem, p. 59.
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Mais tarde, em 1995, foi equiparado a copula o coito anal, pela Declaragdo n.® 73-
A/95, de 14/06, e o coito oral, em 1998, pela Lei 65/98, de 2/09. Cessando, assim, a
ligacdo do crime de violagdo a teoria da penetracao corporal, como refere FIGUEIREDO
DIAS?*. Outra questdo essencial a par desta Giltima alteragdo ¢ a do género da vitima, que
como sabemos, ndo s6 as mulheres sdo vitimas de violagdo, além de criancas do sexo
masculino, também homens adultos podem ser, e sdo, vitimas de crimes do foro sexual.
Por esse motivo a exigéncia de a vitima ser do sexo feminino foi retirada — o que antes
seria “Quem tiver copula com mulher” passou a “Quem (...) constranger outra pessoa”,
na quarta versao do C.P. de 1995.

A tltima questdo ¢ relativa ao género do autor do crime. Durante muito tempo
apenas os homens poderiam ser autores do crime de violagdo, pela natureza do ato exigir
a introdu¢do do orgio sexual masculino®, necessitando sempre a sua interven¢do mesmo
que por autoria imediata®¢. O género do autor do crime foi finalmente alargado, deixando
de apenas ser possivel a autoria imediata por parte de um autor do sexo masculino.
Passando a mulher a poder ser punida também como autora material do crime de violagao,
pela adi¢do da alinea b) do n.° 1 do artigo 164.° do C.P., que inclui “praticar atos de
introducdo vaginal, anal ou oral de partes do corpo ou objetos”, o que antes suscitava
controvérsia e duvida 3.

Deixa de ser necessdria ao preenchimento do tipo do crime de violagdo a
penetragdo por um 6rgdo sexual masculino, o que alarga em muito o &mbito de aplicagdo
da norma, até porque nem sempre ¢ este o modus operandi de um violador, que mesmo
sendo do sexo masculino, pode envolver objetos ou outras partes do corpo. Esta alteracao
apenas se deu em 2007, pela Lei 59/2007 de 04/09.

Chegamos assim, a todas as possibilidades do atual crime de violagdo no Codigo
Penal Portugués, ndo obstante a atual redagdo do mesmo que iremos analisar mais a

frente, que ¢ muito mais abrangente do que seria inicialmente.

3 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 470.

35 MARIA FRANCISCA REBOCHO: 2007, p. 36.
36 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 471.

37 Teoria Geral da Infragdo Criminal, p. 167
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1.2 O Direito Internacional e os Direitos das Mulheres

As intensas alteragdes feitas aos crimes contra a liberdade e autodeterminagao
sexual ndo se circunscrevem a Portugal, sendo este um acontecimento a escala global, ja
que ha uma crescente preocupagdo com os Direitos das Mulheres, nomeadamente na
Europa, devido a cada vez mais popularizada Igualdade de Género.

Assim, aumentou a necessidade dos 6rgdos internacionais de procederem a
realizagdo de instrumentos legislativos que regulassem as matérias abrangidas no Direito
das Mulheres, de forma a conferir-lhes uma maior prote¢do nos mais variados assuntos
de forma a equivaler os seus direitos aos dos homens, uniformizando-os em todos os
estados-membro.

Tendo Portugal ratificado dois dos mais importantes instrumentos internacionais
vinculativos, em 1980 a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres (CEDAW), e em 2014 a Convencao do Conselho da
Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia
Doméstica, vulgo Convengdo de Istambul (CI). Ambas sdo destinadas a prevenir,
combater e a punir toda a violéncia contra as mulheres tendo como base a discriminacao
e violéncia de género e visando como fim ltimo a igualdade de género®® 3° 49,

Apesar de em Portugal haver o principio constitucional da igualdade, as mulheres
continuam a ser o grupo social mais desprotegido, dado que em crimes como a violéncia
doméstica, a violagdo, a persegui¢do, entre outros, sdo elas as maiores vitimas e ndo ¢
dada a tonica suficiente ao facto de estes serem, muitas vezes, crimes baseados em
violéncia de género*'. Assim, estes mecanismos internacionais além de acentuarem os
problemas existentes, definem as solugdes a ser tomadas pelos paises assinantes.

A parte da CI que para nds ¢ relevante no presente tema, encontra-se no artigo
36.° que se destina a violéncia sexual, incluindo a violacdo. Ora, este artigo tem como
finalidade a restricdo do tipo objetivo do crime de violagdo, de forma a que o fator
determinante para a existéncia de violagdo seja a falta de consentimento. A violéncia, a
ameaca e a coacdo nao sdo ai referidas, pelo que de forma a estar em conformidade com

o diploma, o pressuposto do crime de violacdo deve ser apenas a falta de consentimento

3% CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 106.

39 Artigo 1.° da CL

40 Relatorio sombra das ONG ao comité grevio, p. 13.
4 Idem, p. 17.
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por parte da vitima, e ndo a existéncia de qualquer tipo de violéncia por parte do
agressor*?. O meio de execug¢do do crime de violagdo deve ser livre, dada o vasto nimero
de diferentes circunstancias em que este pode acontecer, sendo que o ponto fulcral € se a
relacdo sexual foi consentida ou ndo.

Neste sentido, a Amnistia Internacional publicou em 24 de novembro de 2018 um
relatorio* em que acusava diversos paises da Unido Europeia, nomeadamente Portugal,
de ainda ndo ter uma legislacdo relativa ao crime de violagdo adequada e eficaz. Isto
porque, ao manter a violéncia fisica, ameaga ou coagao presentes na formulacdo do crime
de violagdo, este ndo se encontrava de acordo com as diretrizes da Convencdo de
Istambul. Apenas retirando estes meios tipicos ¢ que, como refere a Associagdo
Portuguesa de Mulheres Juristas (APMJ), “se poria fim a aberragdo de ser um elemento
tipico do crime configurado ndo com a conduta do agente, mas com a da vitima” 4.

A utilizagdo da violéncia como um pressuposto para verificagdo da existéncia do
crime de violagdo ¢ altamente criticada, principalmente porque ¢ de conhecimento geral
que as vitimas reagem das mais variadas formas. E comum a vitima “congelar” como
mecanismo de defesa, tema este que serd melhor analisado no Capitulo “A questdo do
Consentimento — a falta de reagdo”. Diversos sdao, também, os casos em que por haver
falta de violéncia os agressores foram condenados nio pelo crime de violagdo, mas por
coagdo sexual, ou foram absolvidos. Esta ¢ uma clara violacao da CI.

O Relatorio Explicativo da Convenc¢ao de Istambul refere expressamente que o
conceito de violagdo consiste em qualquer ato sexual cometido contra uma pessoa sem o
seu livre consentimento, devendo este ser o elemento tipico, € ndo qualquer outro que
inclua certas exigéncias, como a violéncia, a coa¢do ou a ameaga®. Além disso, a CI
obriga os Estados a terem em conta o leque de reacdes possiveis das vitimas, devendo a
prossecugdo do crime consistir na andlise caso a caso para se verificar se houve ou ndo
consentimento, proibindo que esta andlise seja feita baseada em preconceitos relativos ao
comportamento tipico nestas situagdes, a estereotipos de género ou a mitos relativos a
sexualidade masculina e feminina*®. A incompatibilidade da legislagdo portuguesa

relativamente a CI, no crime de violagdo, prende-se em todos estes pontos. E

42 Idem, p. 108.

43 Right to be free from rape, Amnistia Internacional.

4 Parecer do Projeto de Lei n.° 1047/X111/4.*, APM]J, 2019.
4 Relatorio Explicativo da CI, ponto 191, p. 33.

46 Idem, ponto 192, p. 33.
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essencialmente a CI que ira, pouco a pouco, abrir as portas para as alteracdes legislativas

em Portugal, como iremos verificar.
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CAPITULO II — A questio do Consentimento

2.1 A falta de reacao

O consentimento, ou neste caso, a falta deste ¢ a caracteristica fundamental para
qualquer caso de violéncia sexual. No entanto, ¢ também uma das mais discutidas e que
suscita mais controvérsia. A falta de reagdo ¢ muitas vezes utilizada como sinénimo de
consentimento ou pelo menos de ndo existéncia de dissentimento, levando a absolvigdes.
Por isso ¢ tdo importante analisar as razdes que levam uma vitima a ndo reagir quando
confrontada com um agressor, para ai averiguar se ha efetivamente consentimento ou nao.

A principal diretriz dada pela CI relativamente a este tipo de crimes ¢ exatamente
relativa ao consentimento. Dai as criticas a maioria dos Estados-membro (17 em 23) que
ratificaram a CI, incluindo Portugal, cujas letras da lei do crime de violacdo se baseavam
em inimeros outros fatores e ndo apenas no consentimento, o que levou e ainda leva a
intimeras decisdes que vdo contra a convengdo e os proprios Direitos Humanos*’. Em
Portugal temos o exemplo do caso do Ac. do TRP*® que absolveu um psiquiatra acusado
de violar a sua paciente gravida de 38 semanas, justificando que ndo houve resisténcia
por parte da vitima a qual o agressor tivesse que responder com violéncia, considerando
que o que “faz parte do tipo é a necessidade de o agente ter de se debater contra a
resisténcia da vitima” e “so entdo se podendo falar em violagdo”. Apesar de a vitima ter
tentado fugir da sala onde se encontrava com o agressor, assim como houve violéncia
pelo facto de o arguido a ter agarrado para a impedir de fugir, empurrado contra um sofa,
e ainda tendo agarrado a sua cabeca por forma a for¢a-la a manter sexo oral consigo. O
proprio ato de tentar fugir e tentar abandonar o espago onde se encontra com o agressor
que avanga com as investidas sexuais totalmente indesejadas, € por si s6 uma resisténcia®’
e uma forma de demonstrar que a pessoa nao consente com a pratica de tais atos.

Outro exemplo, desta vez estrangeiro, ¢ caso espanhol conhecido por “La
manada” relativo a um crime que, em primeira instancia, foi classificado como abuso

sexual e ndo violagdo devido ao comportamento da sobrevivente e aos ferimentos, ou

47 Right to be free from rape, p. 9.

48 Ac. do TRP. de 13/04/2011, relatora Eduarda Lobo.

4 Tendo havido declarago de voto de vencido neste sentido, tendo o Juiz José Papao reforgado que o facto
de a ofendida se ter levantado e ir em dire¢do a porta demonstrar o repudio desta em relagdo aos atos que o
agressor estaria a perpetuar, assim como a existéncia de violéncia exercida, tendo o arguido a agarrado e
empurrado.
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falta deles, que apresentava. A sentenca, que condenou os cinco homens por abuso sexual
em grupo de uma rapariga de 18 anos, refere que os ferimentos que a vitima teria “ndo
revelam a existéncia de violéncia que cumpra as exigéncias que qualificam o tipo de
agressdo sexual™. Esta decisdo foi tomada com base no facto de a vitima ndo ter
resistido, pelo que, supostamente, ndo houve violéncia de forma a quebrar a vontade da
vitima, j4 que esta ndo exerceu qualquer resisténcia perante os atos que os diversos
homens perpetuaram e, inclusive, filmaram. Foi o facto de ndo haver algum tipo de
resisténcia, tendo ficado a vitima imovel e de olhos fechados durante quase todo o tempo
que duraram as agressoes e tendo ficado isenta de marcas corporais severas, que levou a
que o tribunal espanhol de 1* instancia decidisse pela atenuagdo da gravidade do crime,
passando a agressdo sexual em vez de violagdo e consequentemente a atenuagdo das
penas. Porém, o crime de violagdo ndo pode exigir, segundo a CI, violéncia fisica
manifestada através de ferimentos, havendo uma efetiva consumagdo de ofensas a
integridade fisica®!, ou roupas rasgadas. A violéncia ocorreu ndo por a vitima ter sofrido
quaisquer ferimentos fisicos, mas pelo facto de ter sido violada por 5 homens, nao tendo
prestado qualquer tipo de consentimento a qualquer ato, o que viola o bem juridico que
esta efetivamente em causa, a liberdade sexual.

Importa perceber também as razdes da falta de resisténcias destas vitimas, assim
como a interpretacdo que deve ser dada a mesma. Admitamos que, como o TRP afirmou
no caso da mulher violada pelo psiquiatra, ndo houve resisténcia e por isso nao se originou
qualquer violéncia para que o médico conseguisse lograr os seus desejos sexuais. A falta
de resisténcia que comina na falta de violéncia ¢ indicadora de consentimento? Conforme
CLARA SOTTOMAYOR, a resisténcia fisica ndo ¢ necessaria ao preenchimento do tipo,
Jé& que a interpretacdo de acordo com a CRP exige a puni¢ao do sexo sem consentimento,
sendo esta intromissdo no corpo e na autodeterminagdo da vitima a propria violéncia,
necessaria a consumagio do tipo, ndo sendo exigivel qualquer violéncia fisica adicional®2.
Até porque as pessoas reagem das mais variadas formas quando confrontadas e ndo se
pode restringir as possiveis reacdes ignorando o terror pelo qual as vitimas passam, ndo

sendo previsivel como cada qual reagiria. A reacdo depende nio s6 da personalidade da

50 Sentencia n.° 000038/2018, Seccion segunda de la audiencia provincial de navarra.

Sl CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 275.

52 A autora defende que a interpretagdo de acordo com a CRP exige a punigdo do sexo sem consentimento,
sendo esta intromissdo no corpo e na autodeterminagdo da vitima a propria violéncia, necessaria a
consumacgao do tipo, ndo sendo exigivel qualquer violéncia fisica adicional, In “O conceito legal de

violagdo”, p. 282.
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propria pessoa como do seu estado emocional na altura, e até da propria situacdo.
Enquanto certas vitimas reagem ao gritar e/ou ao debater-se intensivamente das mais
variadas formas, hd quem fique sem qualquer reacdo. A violéncia ocorre pelo simples
facto de a pessoa ficar com tanto medo ou até em panico que entra em choque. Alids, a
falta de reacdo acontece ndo s6 quando confrontadas com ofensas a sua liberdade sexual,
havendo relatos em outro tipo de situagdes traumaticas, como em casos de incéndios, de
guerras, ou de acidentes de viagdo ou com animais®?, em que diversas pessoas referem
terem perdido a capacidade de reagir e tendo ficado imobilizadas.

Ha ainda os casos em que, conscientemente, ndo se opdem a violagdo “pela

”34 ou até mesmo

consciéncia de que serd inutil essa oposi¢do e fonte de maior violéncia
para que este aconteca depressa para que possam fugir™.

Por estes motivos, ndo podemos ignorar que os crimes ocorrem nem considerar as
vitimas menos vitimas por terem reagido de formas diferentes ja que, além de a falta de
reacdo nao depender da vontade da pessoa, como ja verificamos e como iremos
aprofundar no proximo capitulo 2.2, a agdo que deve ser tida em conta ¢ a do agressor,

que pratica atos de cariz sexual contra ou sem o consentimento da vitima, e ndo a reacao

da propria.

2.2 A realidade da imobilidade tonica

A falta de reagdo consubstancia-se, muitas vezes, numa incapacidade de se mover
que ndo depende da vitima. Isto porque tanto os seres humanos como os restantes animais
podem ter trés tipos de reagdo ao medo/perigo: “fight, flight or tonic immobility .
Apesar de esta ser uma resposta estudada e comprovada nos seres humanos, o Direito
ainda tem algumas dificuldades em aceita-la e usa-la como justificagao.

A violéncia sexual ¢ uma das experiéncias mais traumaticas que o ser humano
pode softrer, sendo que a paralisia pelo medo ¢ ainda mais recorrente em crimes desta

57

natureza °’. Muitas vezes, em situagdes em que as vitimas ndo reagem estdo sob o

33 Fear and the Defense Cascade: Clinical Implications and Management, p. 270 ¢ ss.

5% CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 291.

55 Strengthening the medico-legal response to sexual violence -

56 “lytar, fugir ou imobilidade tonica”, in “Tonic Immobility — The fear freeze response as a forgotten
factor”, p. 4.

57 Tonic immobility during rape, p. 933.
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9958 ¢

chamado “choque de imobilidade™*, “imobilidade tonica™>’

ou fonic immobility *°. Esta
¢ caracterizada pela imobilidade fisica, rigidez muscular e falta de resposta a
estimula¢do®!. Testemunhos desta rea¢do sdo extremamente comuns — “Eu paralisei
completamente. Eu ndo me conseguia mexer. Nido conseguia falar”®®. Este tipo de
paralisia ocorre independentemente da idade e do sexo da vitima, ao contrario do que se
possa pensar, havendo também testemunhos de homens que o experienciaram —E eu

6, ndo sendo esta uma ‘“condigdo” exclusiva as vitimas

simplesmente paralisei”
femininas ou até mesmo aos crimes sexuais, consubstanciando-se sim num instinto
intrinseco do ser humano e dos restantes animais quando confrontados perigo®. Um
elevado numero de vitimas de violéncia sexual reporta terem sofrido um qualquer tipo de
imobilidade tdénica, sendo que é este mesmo conjunto de vitimas que posteriormente
apresentam maior percentagem das vitimas que passam a sofrer de stress pos traumatico
(PTSD)%. Esta reagdo pode ser dividida em varios niveis que vdo desde o ficar
completamente paralisado, a incapacidade de pedir ajuda ou gritar, ao sentir-se
entorpecido e ao sentir-se fora do seu proprio corpo® (isto €, quando as vitimas que
relatam que durante o abuso se sentiram como se fossem outra pessoa a assistir a alguém,
que no caso eram elas mesmas, a serem abusadas).

Ha varios estudos realizados que comprovam a existéncia desta reacdo no ser
humano quando confrontados com o perigo, nomeadamente em casos de crimes sexuais,
desde, pelo menos, 1979, através do estudo “Tonic immobility as a response to rape in
humans - a theoretical note” .

Recentemente, foi realizado um estudo na Suécia em 2016, na Emergency Clinic
for Raped Women, clinica dedicada a prestar auxilio a mulheres vitimas de violéncia
sexual, independentemente de estas fazerem queixa do crime, para determinar qual a
prevaléncia da ocorréncia da imobilidade durante um crime de violéncia sexual. Tendo
participado uma amostra de 298 sobreviventes, 69,8% revelaram terem sofrido algum

tipo de imobilidade, tendo 47,7% relevado ter sofrido de imobilidade tonica extrema, que

8 CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 276.

%9 Ac. do TRL de 12/06/2019.

Victim reactions during rape, p. 108.

81 Tonic Immobility: The Fear-Freeze Response as a Forgotten Factor in Sexual Assault Laws, p. 4.
62 Testemunho de Melissa, in “Signed, X Project”.

63 Testemunho de Andrew, in “Signed, X Project”.

8 Tonic Immobility: The Fear-Freeze Response as a Forgotten Factor in Sexual Assault Laws, p. 4.
85 Tonic immobility during sexual assault, p. 933.

6 Idem, p. 934.
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corresponde a imobilidade total em que a pessoa ndo se consegue mover de todo 7. Os
valores sdo ainda mais altos quando a sobrevivente ja teria sido vitima de qualquer outro
tipo de violéncia sexual anteriormente e quando o crime ¢ a violagdo (isto ¢, quando
envolve algum tipo de penetracdo). Estes valores significam que, nesta amostra, 7 em
cada 10 mulheres vitimas de algum tipo de violéncia sexual tiveram esta reagdo durante
o crime.

Sendo a imobilidade ténica uma reacdo totalmente natural, bioldgica e até
esperada aquando de experiéncias tdo traumaticas, nomeadamente nos casos dos crimes
sexuais, sendo uma estratégia de sobrevivéncia, orientada para a preservacdo da
integridade fisica e da vida®®, os tribunais devem té-la em conta quando lidam com
situagdes de vitimas que ndo reagiram como seria esperado, ndo ignorando esta realidade,
para que ndo hajam mais reagdes de perplexidade relativamente a auséncia de *“ um pedido

de ajuda ou um gestdo de insubmissdo”, como referiu um juiz do STJ em 2011,

2.3 O papel do Sistema Nervoso nas reagoes

Reagdes como a imobilidade tonica sdo instintivas, o que significa que a vitima
que apresente reagdes como esta ndo tem poder de decisdo sobre como o seu corpo reage,
por serem estimulos desencadeados pelo Sistema Nervoso Autonomo’®. Este sistema
regula fungdes do corpo de forma automadtica, ou seja, sem o controlo da pessoa, como o
ritmo cardiaco, a pressdo arterial e até mesmo a resposta sexual’!.

A violacdo ¢ muitas vezes desvalorizada, mormente a nivel social, também pelo
facto de a vitima do abuso ter lubrificagdo vaginal ou até mesmo atingir o orgasmo
durante a relagdo ndo consentida. Tanto que se acredita que a maioria das vitimas que
passam por esse acontecimento durante os abusos quando o assumem demonstram
sentimentos de vergonha e culpa, tendo estas maiores probabilidades de ndo relatarem os
crimes’?. Sendo a resposta sexual uma reagdo controlada pelo Sistema Nervoso

Auténomo, ¢ claro que ndo significa que a vitima tenha desejado ou consentido na

67 Tonic immobility during sexual assault, p. 935.

% Ac. do TRL, de 12-06-2019, relator Teresa Féria.

9 Ac. do STJ de 23/02/2011, Relator Armindo Monteiro.

0 Fear and the Defense Cascade, p. 264.

" Anatomy, Autonomic Nervous System.

2 Sexual arousal and orgasm in subjects who experience forced or non-consensual sexual stimulation — a
review, p. 85.
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relagdo, ja que estas ndo partem da vontade da pessoa 7>. O que ocorre é nada mais nada
menos que um mecanismo autonomo que cria a estimulagdo sexual a nivel do cortex
cerebral’®. Esta ativagdo cerebral pode ser criada pelo medo sentido pela vitima que
origina uma descarga de adrenalina, aumentando a circulagdo sanguinea. A justificagao
para esta reacdo cerebral durante uma relacao sexual forcada ¢ a de que o cérebro aumenta
a lubrifica¢do com o objetivo de evitar ou diminuir a dor ou os ferimentos que uma relacao
ndo consentida pode causar’>. Consequentemente, o orgasmo torna-se mais facil de
atingir, puramente por reagdes corporais. A ativacdo do cérebro que leva a lubrificagao
ou ao orgasmo ndo estd sob um controlo consciente, pode apenas ser facilitado

conscientemente, mas nunca controlado totalmente ’°.

Apesar de acontecer de formas
diferentes, o mesmo tipo de reagdo ¢ relatado por vitimas de violagdo do sexo masculino,
que reportam, em muitos casos, terem ere¢do e ejaculagdo ’’. Neste caso ha também um
aumento da circulagdo sanguinea derivada pelo medo e/ou outros sentimentos sentidos
pela vitima durante o abuso. Estes sdo, entdo, fatores externos. Assim, a rea¢do da vitima
a nivel fisiologico ndo pode, de forma alguma, ser tida em conta tanto na defini¢do do
grau de culpa como na medida da pena.

Sobreviventes de um crime de violagdo que ndo tenham reagido durante o crime,
a chamada imobilidade toénica, ou que tenham tido este tipo de reagdes fisiologicas tém
maiores probabilidades de se culpabilizarem e de ndo quererem denunciar o crime, por
vergonha e medo de ndo serem consideradas crediveis 737

De certa forma, isto leva a que o “estatuto de vitima” seja dependente das agdes
da mesma, o que vai no sentido oposto da evolucao que esse estatuto tem vindo a sofrer.
Toda a avaliagdo relativa a um crime de violagdo, tal como definir se os atos foram
consentidos ou ndo, ndo se pode avaliar com base em suposi¢cdes do “comportamento
tipico” esperado. E de facto dificil fazer prova de qualquer caso de violéncia sexual

quando nao ha marcas que o comprovem, ou quando ndo ha testemunhas — que ¢ a grande

maioria das vezes, visto que estes crimes ocorrem quase sempre apenas estando presentes

73 Idem.
7 Idem.
75 Idem.

8 Idem, p. 83.

7 Idem, p. 87.

8 Guia de Bolso sobre Violéncia Sexual para Profissionais — Associagdo de Mulheres contra a violéncia
(AMCV).

7 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 113.
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a vitima e o agressor. Porém, a ndo existéncia de marcas fisicas ndo significa que nao
tenha havido crime, que a relagdo tenha sido consentida, ou até mesmo que essa agressao
seja menos grave e possa ser desvalorizada em relagcdo as que deixam ferimentos ou
marcas. Este tipo de ferimentos visiveis — pois qualquer tipo de violéncia sexual deixa
marcas psicoldgicas®® - que permitem a avaliagdo de um médico forense ou outro perito
sdo apenas um dos meios de prova possiveis. A desvalorizacdo de uma violagdo pela
inexisténcia de marcas visiveis ¢ caracterizada pela “completa falta de empatia com o
sofrimento da vitima e pela incapacidade de compreender os sentimentos de uma crianga
ou de mulher, colocada perante um ataque tdo brutal e aterrorizador como a violagdo™8!.
Pelo que ¢ imperativo distinguir “a questao da interpretag¢do do direito material da questao
probatoria”®?,

Portanto, as reagdes que as vitimas apresentam durante os crimes sexuais sao,
nada mais nada menos do que mecanismos de defesa, ativados pelo proprio sistema
nervoso perante tal situacdo de panico. Sendo assim, ndo devem as vitimas ser
culpabilizadas nem as suas violagdes tidas como menos sérias ou até como inexistentes
pelo simples facto de inexistir reagdo ativa. Esta ¢, na verdade, uma rea¢do conhecida

desde ha varias décadas, em varias situacdes e até em vdarios animais, além de nos

humanos.

2.4 As reagodes na jurisprudéncia

Algumas decisdes jurisprudenciais ja contrariam esta tendéncia discriminatoria,
j& tendo em conta as diferentes reagdes possiveis nas vitimas. Esta mesma questdo
constou numa decisdo do TRL3 em 2019. O Tribunal aduz que “A inexisténcia de
qualquer reagdo ou resisténcia de uma vitima de violéncia sexual radica no facto de esta
a sentir a agressdo como uma ofensa a sua integridade fisica, ou mesmo a sua vida, pelo
que adota um comportamento orientado para a sua preserva¢do, podendo optar por
diferentes estratégias de sobrevivéncia” e que “vitimas ha em que o medo lhes impede a
demonstragdo de qualquer reagdo, é a chamada imobilidade tonica, outras em que se

opera uma dissociagdo da realidade, como se a agressdo de que estdo a ser vitimas ndo

8 Violence against women: a priority health issue.
81 CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 276.

82 Idem, p. 295.

8 Ac. do TRL de 12-06-2019, Relator Teresa Féria.
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se passasse com elas e apenas estivessem a observad-la e outro grupo de vitimas decide
ndo resistir para evitar ferimentos ou morte.”

Também o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) ja se pronunciou em
relagdo a esta matéria em 2004, no caso M.C v Bulgaria®*. A vitima, uma adolescente de
14 anos a data dos crimes de violacdo por parte de dois homens, apelou as varias decisdes
dos procuradores encarregues do caso de fechar a investigagdo criminal, tendo as suas
decisdes sido baseadas no facto de ndo existirem provas que comprovassem que oS
agressores tinham exercido for¢a ou ameaca. Estas conclusdes foram retiradas do facto
de a sobrevivente ndo apresentar quaisquer hematomas ou roupas rasgadas. O TEDH
pronunciou-se no sentido de o fator decisivo para o cometimento do crime de violagdo
ser a falta de consentimento e ndo a prova de resisténcia por parte da vitima ou de
violéncia propriamente dita. Isto alegando que a resisténcia da vitima ja ndo ¢ uma
exigéncia do tipo do crime nos paises europeus, € que a penaliza¢do de atos sexuais nao
consentidos mesmo quando a vitima ndo oferega resisténcia € necessaria para a protecao
das mulheres contra a violéncia. Além disso, o Tribunal confirma que é comum vitimas
de violéncia sexual ndo oferecerem resisténcia tanto por fatores psicoldgicos como por
medo de uma maior violéncia por parte do agressor, o que vai de encontro ao que
defendemos.

Decisdes como estas que se justificam utilizando argumentos cientificamente
provados, que fazem alusdo as reagdes ou a falta delas, como sendo natural, levam a que
o tipo do crime de violag@o ndo seja tdo restrito e acabando com a ideia de que todas as
pessoas que sdo violadas reagem ou devem reagir ao crime. A questdo que deve ser
avaliada pelos tribunais ¢ a existéncia ou ndo de consentimento e ndo a existéncia ou nao
de resisténcia ou de um “plus” de violéncia. Os tribunais que antes exigiam uma reagao
ou resisténcia por parte da vitima, comecam a avaliar as agressoes in casu, tendo em conta
0s crimes em que a vitima ndo reage ou em que o agressor ndo tem a necessidade de
exercer o tal “plus” de violéncia perante a resisténcia da vitima, para que seja considerado

violagao.

8 M.C. v Bulgaria, No. 39279/98, ECHR 2203XII.
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2.5 Dissentir ou nao consentir?

Outra questao discutida e pertinente no nosso estudo ¢ a diferencga entre a falta de
consentimento e o dissentimento. O dissentimento assenta na vontade negativa, no ato
praticado que ¢ contrario a vontade da vitima, enquanto que a falta de consentimento se
reproduz na auséncia de vontade positiva®. A davida recai sobre se basta a falta de
consentimento ou se tem de haver dissentimento. Serd a luta fisica exigivel para que haja
dissentimento? Bastara a negagdo verbal? Ou bastara a inexisténcia de uma vontade
favoravel ao ato? A divergéncia nesta questdo essencial leva a decisdes jurisprudenciais
muito diferentes quando se tratam de casos semelhantes, pelo que se afigura imperativo
chegar a um consenso e definir a partir de que momento se pode verificar que ndo estamos
perante uma relacdo consentida mas sim uma violagdo. Segundo FIGUEIREDO DIAS,
“se o agente atua convencido de que a objecdo da vitima — maxime, porque ela se
exprime, durante todo o processo, apenas por palavras, mas ndo por qualquer resisténcia
corporal — ndo é séria, o dolo nao deve ser afirmado®. O autor da ainda como exemplo
para uma situacao destas, quando os participantes se encontram em estado alcodlico ou
entorpecido. Desta forma qualquer agressor se poderia aproveitar de uma pessoa que
esteja alcoolizada, e mesmo que esta apresentasse a sua objecdo verbalmente, ndo seria
ele condenado pelo crime de violagdo por inexisténcia de dolo, ja que segundo o penalista
deve “dar-se especial credibilidade a possivel alegagdo de erro, nomeadamente de erro
sobre a anuéncia da vitima”.

Na mesma linha e mais recentemente, PEDRO CAEIRO afirma que a pessoa que
“estando em condigoes de fazé-lo, ndo toma todavia posi¢do sobre a pratica dos actos
sexuais(...)ndo é possivel afirmar que o acto sexual praticado pelo/a outro/a
interveniente constitui uma violéncia sexual, precisamente porque ndo estd a actuar
contra a vontade do/a primeiro/a” ¥’. O autor considera que os casos em que a vitima
ndo estd em condi¢des de tomar posicdo sobre os atos em que a vitima se encontra
inconsciente, sob a acdo de alcool ou de substincias psicotropicas ou afetada por doenga

psiquica.

8 PEDRO CAEIRO: 2019, p. 17.
8¢ FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 456.

87 PEDRO CAEIRO: 2019, p. 16.
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Daqui o autor considera excluidas as situagdes em que a vitima ndo deu qualquer sinal

exterior de dissentimento por mero bloqueio da sua capacidade de reagao.

Nao ¢ necessario que uma pessoa se debata fisicamente para que se perceba que
ndo ha consentimento para a realizacdo de certas praticas, nem tem esta a obrigacdo de o
fazer se, simplesmente, ndo o consegue. Podemos considerar que, regra geral, o agente ¢
capaz de verificar se alguém esta de acordo ou nao, seja através de gestos, de expressoes
faciais e corporais, ndo ¢ necessario que este seja algum tipo de especialista em
expressoes corporais para distinguir a existéncia de consentimento de uma falta deste.
Uma expressdo de repulsa, medo ou até uma pessoa que fica sem qualquer reagao,
paralisada, ¢ o que basta para que se entenda que ndo ha consentimento e que certa
conduta ndo é desejada®®. O consentimento ndo tem de ser expresso por palavras, nem o
siléncio deve ser entendido como anuéncia sem que sejam tidos em conta os restantes
fatores, dai ser muito importante a andlise caso a caso. Aceitar que o siléncio seja
entendido como aceitagdo em todos os casos, sem ter em conta a especificidade de cada
um, levaria a uma despenalizagdo do sexo sem consentimento®.

Nao podemos restringir as formas de dissentimento aceites, visto que a reagdo
humana ndo ¢ uma ciéncia exata e que como sabemos, cada pessoa a reage de forma
diferente, tal como cada caso ¢ diferente, ndo havendo uma norma nem podendo qualquer
pessoa prever de que forma reagiria quando confrontada com uma situacdo inusitada
como esta. Nesta mesma senda refere a APAV que “Cada vitima, como decorre da sua
condi¢do humana, tem uma forma distinta de reagir perante a prdtica de um crime
sexual.” a0 mesmo tempo que sustenta que a auséncia de consentimento ¢ o que deve
bastar ao tipo legal dos crimes sexuais®. Ja que, o ato praticado sem o consentimento da
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vitima €, este mesmo, uma “intromissao ndo consentida no corpo de uma pessoa”’, sendo

esta uma opressao a liberdade sexual.

8 CLARA SOTTOMAYOR: 2015 p. 110.

8 CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 284.

0 Contributo da APAV referente ao Projeto de Lei n.° 1047/X111/4.* (PAN), 2018.
%L CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 303 ¢ ss.
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CAPITULO III — O antes, o durante e o depois da violagio

3.1 O comportamento esperado

Como exemplificamos na introducdo, a forma como grande parte das pessoas
perceciona um crime de violagdo ¢ vinculada por certos atos tanto do agressor como da
vitima. Ora, ndo sdo raras as vezes que as vitimas se deparam com um tratamento fundado
no preconceito ¢ na desvalorizacdo através de questdes que lhes sdo feitas por 6rgdos de
policia criminal, por advogados e até por juizes em sede de audiéncia de julgamento,
questionando-lhes, por exemplo, o porqué de terem reagido de determinada forma ao
invés de outra®®. A construgdo socialmente aceite da reagdo de uma vitima quando
confrontada com um ataque de natureza sexual ¢ de que esta se debata o mais possivel de
forma a evitar o ataque, sendo que antigamente era esperado que preferisse inclusive
morrer a ser violada®3.

Como ja analisamos, as pessoas reagem através dos mais variados
comportamentos, ndo se podendo generalizar um comportamento tipico e usé-lo como
exemplo para todo e qualquer ataque. O TRP** fez, em 2007, uso da ndo existéncia deste
comportamento tipico esperado para demonstrar que uma vitima de violagdo nao ficou
muito abalada apds o crime. Isto porque, apos ter sido sequestrada, ameacada e violada
no seu proprio carro, a vitima, teve a “presenca de espirito” de anotar a matricula do carro
do arguido, o que ¢ “pouco compativel com um grande abalo psicologico”. Assim, pelo
simples facto de a vitima ter anotado a matricula do carro do seu agressor, o seu
sofrimento e o abalo provocado por tdo grave crime foram desvalorizados, ja que o
Tribunal ndo espera que uma vitima abalada logre anotar uma matricula.

Este tipo de argumentos sdo tentativas de provar que houve consentimento ou que
o crime nao foi tdo gravoso, considerando que inexiste crime de violagdo ou que este ndo
merece tanta censura quando a conduta da vitima ndo passe por fugir e/ou atacar o
agressor e nao fique num profundo estado de abalo. Acaba por ser um contrassenso que
a0 mesmo tempo que quase se exige que a vitima fuja, ataque o agressor ou esperneie de
forma a esquivar-se aos atos que o mesmo logra realizar para que haja crime de violagao,
ao mesmo tempo se desvalorize uma violagdo pelo facto de a vitima ter tido uma reacao

ativa no sentido de conseguir a identificacdo do seu agressor. No fundo, a atuagdo da

92 Como se pode verificar no Ac. TRL de 12-06-2019, relator Teresa Féria.
93 GABRIELA MARTINHO: 2011, p. 14
% Ac. do TRP, de 07/11/2007, Relator Manuel Braz.
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ofendida tera influéncia tanto se esta for passiva como ativa, havendo sempre um juizo
de valor feito as atitudes de uma vitima que acabou de ser violada.

Mas como ¢ que podemos aceitar que se possa exigir a alguém que, ao ser
agredida, tenha um conjunto de comportamentos quase tabelados como sendo aceites pela
sociedade nesse tipo de situagdes, quando as regras da experiéncia comum nos mostram
que até em casos completamente alheios aos ataques sexuais, este tipo de reacdes se
sucedem? Nao raros sdo os relatos de pessoas que perante situagdes de extremo medo
como referido no capitulo II, 2.1, ficam incapazes de gritar ou de se mover, enquanto
outras t€ém posturas ativas, lutam, fogem, etc. Como j& pudemos constatar, estas sao
reagOes naturais € intrinsecas ao ser humano.

No fundo, sendo os crimes sexuais crimes que implicam uma ingeréncia num foro
tdo pessoal como o da liberdade sexual, ¢ impossivel prever como cada ser humano
reagiria quando confrontado com tal situacdo. Pelo que, justificacdes como a que vimos
referentes ao que seria o comportamento esperado de uma vitima apds este tipo de trauma
ndo deverdo ter lugar na justica, ja que estas ignoram a evidéncia de que nem todas as
vitimas reagem da mesma forma, o que ndo invalida ou diminui o trauma das mesmas

nem a existéncia de crime.

3.2 O momento anterior a viola¢ao

Ha ainda outro fator que pode servir para aferi¢do do dolo, comprovagao de erro
ou para efeito da medida da pena no crime de violagio, segundo FIGUEIREDO DIAS.?
Distinguimos, segundo esta doutrina, duas situa¢des: nos casos em que a vitima resista
aos meios de coacdo ou atos preparatorios, mas a certa altura cesse essa resisténcia,
nomeadamente no momento da copula ou equiparado; e nos casos em que a vitima, por
exemplo, demonstre interesse pelo agente e/ou assinta em atos sexuais preparatdrios e
que a certa altura cessa esse consentimento. Na senda do autor “pode acontecer na
verdade que a vitima tenha resistido aos meios de coagdo, mas cesse a sua resisténcia no
momento da copula ou durante ela; ou que tenha assentido nas manobras prévias de
coagdo ou mesmo na prdtica de certos atos sexuais preparatorios da copula ou coito,

mas ndo consinta nestes. Naquele como neste caso deve considerar-se que o assentimento

95 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 473.
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(parcial) da vitima ndo exclui a tipicidade da violag¢do, se bem que possa relevar para
afericdo do dolo, para comprovagdo do erro ou para efeito de medida da pena” *S.

E claro que, em muitos casos, a vitima acaba por se aperceber que nio vale a pena
continuar a lutar, fica com medo de ser sujeita a uma maior violéncia e acaba nao resistir
mais®’. Trata-se nada mais nada menos que uma forma de sobreviver ao crime, uma forma
de autoprotecdo. Entdo, o agente do crime ndo pode ser beneficiado por esta cessagdo de
luta.

Nas situacdes em que a vitima assentiu na pratica de certos atos em momento
anterior, este consentimento ndo deve ser utilizado para afericao do dolo ou para efeitos
da medida da pena, j& que o consentimento para certos atos ou a certa altura ndo vale para
tudo nem para sempre.

Esta é ainda uma concegdo utilizada como, por exemplo, no recente caso do TRP?®
de uma mulher que foi abusada sexualmente por dois homens enquanto estava
inconsciente, que invocou a “seducdo mutua” e o suposto interesse demonstrado pela
vitima em relagdo aos arguidos como justificagdes para definir o nivel de culpa em
mediana e diminuir a pena. De que forma ¢ defenséavel utilizar uma atitude em momento
anterior de uma pessoa quando esta estava consciente, para justificar atos sexuais
perpetrados com o seu corpo, quando esta ja ndo se encontrava consciente e capaz de
consentir? Esta decisdo ¢ baseada na utilizacdo de um interesse que possa ter existido em
momentos anteriores e ser “transportado” e utilizado como justificagdo para o que ¢ feito,
sem o consentimento da vitima. Segundo EDUARDO CORREIA, o consentimento niao
pode ser em geral nem para certo tempo®’. Deste modo, por se ter consentido em outras
circunstancias e em outros tempos ndo significa que o consentimento seja estendivel, ndo
funcionando, portanto, como atenuagdo. O consentimento deverd ser prestado no caso
concreto, independentemente de em situagcdes semelhantes este ter sido concedido. A

100

vontade tem de ser formada atendendo a situagdo concreta'*”, ndo pode ser transposta de

uma situagdo para outra, independentemente de ser uma situacdo igual ou semelhante.

Como reitera, ¢ bem, ANA RITA ALFAIATE, “cada vontade ¢ formada para uma
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atividade e esgota-se nela””'. Este entendimento aplica-se a todo e qualquer crime no

% Idem.

97 CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 291 e ss.

% Ac. do TRP de 27/06/2018, relator Maria Dolores da Silva e Sousa.
% EDUARDO CORREIA: 1992, p. 28

100ANA RITA ALFAIATE: 2009, p. 133.

101 Jdem.
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ambito da liberdade sexual. Esta explicacdo serve também para suportar a existéncia de
violagdo no meio matrimonial ou de qualquer outro tipo de relacdo amorosa ou sexual,
pois ndo € por ja ter existido consentimento antes em intimeras situagdes, que significa
que este possa ser dispensado ou desvalorizado, pois como ja se afirmou, o consentimento
serve para um momento e ato especifico e nunca pode ser reutilizado ou reaproveitado.

Para uma situacdo semelhante pode haver consentimento umas vezes e outras
ndo, pelo que o consentimento inicial ndo ¢ valido “para sempre”. Destarte, ndo faz
sentido que no caso de um crime de natureza sexual, esse consentimento ou interesse
dado anteriormente sirva como atenuacao ao que ¢ feito sem o consentimento da vitima,
como o que tera acontecido quando o TRP!*? invocou a “sedu¢do mutua” para situar a
culpa dos arguidos, que abusaram sexualmente de uma mulher embriagada e incapaz de
se defender, na mediana.

Assim, nao devera ser utilizado o comportamento das vitimas anteriormente ao
crime como atenuante de culpa ou diminui¢do da medida da pena, ja que o que importa
para o crime ¢ a existéncia ou ndo de consentimento, e a partir do momento em que este
deixa de existir e o agente o sabe ou deveria saber, estd a limitar a liberdade sexual da
vitima por sua vontade, independentemente do que tenha acontecido em momentos
anteriores. O comportamento do agente ¢ que da origem ao crime, devendo apenas este

ser tido em consideragao.

102 A¢. do TRP de 27/06/2018, relator Maria Dolores da Silva e Sousa.
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CAPITULO IV — Fatores externos

4.1 O papel da desigualdade de género na interpretacio do consentimento e da

violagao

Como ja pudemos verificar de grosso modo, os crimes contra a liberdade sexual
eram na sua origem revestidos dos mais diversos preconceitos, nomeadamente pela
inferioridade e da submissao da mulher em relacdo ao homem.

Em Portugal, a propria inser¢do do crime de violagdo no ordenamento juridico
surgiu pelo facto das mulheres perderem a virgindade antes do casamento ou de terem
relacdes fora do matriménio ser uma desonra para a familia, sendo por isso considerado
um crime contra a honra. Como forma de “corrigir” o mal do crime, e por este ter como
consequéncia a inabilidade moral, o agressor podia, até 1982, casar com a vitima'%, o
chamado casamento-remédio, cessando o procedimento criminal'%4.

Este fendémeno ndo ¢ exclusivo de Portugal, sendo que j& diversos instrumentos
legais europeus se pronunciaram quanto a desigualdade de sexos, nomeadamente a CI, a
CEDM e a Convengao Europeia para a Prote¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (CEDH), ainda que de forma mais genérica.

A violéncia sexual existe desde sempre, € muitas vezes tem por base os conceitos
impostos pela sociedade de que a mulher serve para servir o homem, o que se pode ver
quando o proprio STJ refere que o facto de a vitima ter deixado de querer manter relagdes
sexuais com o marido implica a “violacdo dos deveres conjugais”, atenuando por isso o
homicidio esta!®®. Esta ideia ¢ também muito visivel nos casos de violéncia sexual quando
ha uma relacdo afetiva, seja de namoro ou casamento, entre a vitima e o agressor. Estes
casos sdo, geralmente, desvalorizados por a relacdo sexual fazer parte de uma relacao
amorosa, sendo as violagdes cometidas por estranhos consideradas mais graves!%®. Porém,
esse aspeto de uma relagdo tem de, de igual forma, ser sempre consentido,
independentemente de em outras ocasides a vitima ja ter prestado consentimento para os
mesmos atos. Aqui incluem-se também os casos em que a vitima presta ou ja prestou

anteriormente servigos sexuais a troco de uma contrapartida monetaria ou de outro

194 ISABEL VENTURA: 2015, p. 76.
105 Ac. do STJ, 27-05-2004, relator Pereira Madeira.
196 CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p- 290 e ss.
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género, mais propriamente as/os prostitutas/os. Sendo que independentemente de a vitima
ser ou ter sido prostituta, ndo invalida que possa recusar, quando quiser, qualquer ato,
sendo que a realizacdo do mesmo sem o seu consentimento ¢ um crime de violacao
igualmente grave. Isto €, ndo pode ser desvalorizada nem pode o facto de a vitima ter
relagdes sexuais em troca de dinheiro ser utilizado como uma diminui¢do da culpa ou
para efeitos da medida da pena, pois a sua liberdade sexual ndo pode nunca ser

condicionada por via do que se faz ou do que se veste.

Os numeros e estatisticas ndo conseguem mostrar o verdadeiro nimero de vitimas
de crimes sexuais, pois uma grande parte ndo denuncia os abusos de que foi alvo.
Sabemos que esses nimeros sdo muito altos, sendo que os crimes de natureza sexual estdo

entre os crimes menos denunciados.'?’

Grande parte das mulheres que sdo vitimas de
abusos sexuais ndo denunciam por vergonha ou por medo, por desconfian¢a do sistema
juridico, preferindo sofrer sozinhas as consequéncias do crime, em siléncio, sem levar o

agressor a justica!%®,

O abuso sexual ainda ¢ muito estigmatizado na nossa sociedade, especialmente
em casos em que a sobrevivente ndo ¢ a tipica vitima e se considera que esta contribui
para o crime, provocando através de “por exemplo, o vestudrio que usava, o facto de ter

199 O medo de ser acusada de nio ter o

bebido ou aceitado uma boleia ou um convite
comportamento adequado e por esse motivo a culpa também ser sua, faz com que muitas
vitimas nunca denunciem o crime nem contem a ninguém. Terd sido isso que aconteceu
quando, em 1989, um acérdao do S.T.J. atribuiu, em parte, a culpa as duas vitimas de
violacdo por terem pedido boleia a dois homens. 30 anos passados, o caso do “macho
ibérico” ¢ ainda muito conhecido e utilizado como exemplo do quanto o preconceito pode
levar a atribui¢do de culpa as vitimas.!'® O dito acérddo afirma mesmo que “Contribui

para a realizagdo de um crime de violagdo a ofendida, rapariga nova mas mulher feita

que: a) Sendo estrangeira, ndo hesita em vir para a estrada pedir boleia a quem passa;

107 MARIA FIGUEIRA MARTINHO: 2011, p. 12.

1% MARIA DA CRUZ LEITAO: 2014, p. 8
109 CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 292.

10 Ac. STJ, de 18/10/1989.
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b) Sendo impossivel que ndo tenha previsto o risco em que incorre,; c) Se mete num carro,
com outra e com dois rapazes, ambas conscientes do perigo que corriam, por estarem
numa zona de turismo de fama internacional, onde abundam as turistas estrangeiras com

comportamento sexual muito mais liberal do que a maioria das nativas(...)”.

Se fossem dois homens a pedir boleia, entrando num carro com outros dois
homens ou outras duas mulheres, e fossem raptados e violados, haveria alguma vez este
tipo de culpabilizagdo? Cremos que ndo. A “coutada do macho ibérico” ¢ a alusdo feita
neste acorddao ao comportamento sexual proveniente de uma atragdo sexual desmedida e
de dificil dominacao por parte do sexo masculino em relacdo ao sexo oposto. Esta suposta
dificuldade de autocontrole assim como o facto de as vitimas ndo terem hesitado pedir
boleia na estrada, sendo que supostamente sabiam o perigo que corriam, ndo pode levar
a uma diminui¢do de culpa do agente, ja que além de colocar parte da culpa na vitima,
generaliza um comportamento por parte do sexo masculino que nao estd comprovado.

Os preconceitos relativos a posi¢cdo que a mulher tem ou deve ter, sdo visiveis ndo
s6 em crimes do foro sexual, mas também em outros, como a violéncia doméstica. Mais
recentemente ficou conhecido o acdrddo do TRP de 2017''! que “vé com alguma
compreensdo a violéncia exercida pelo homem traido”, nomeadamente o ataque com uma
moca de pregos e diversas ameacas, dizendo que “o adultério da mulher é um gravissimo
atentado a honra e a dignidade do homem” condenando-o inclusive através de citacdes
da Biblia em que diz que “a mulher adultera deve ser punida com pena de morte” e de
ordenamentos juridicos estrangeiros, exemplificando que em alguns destes a mulher ¢
“alvo de lapidagdo até a morte”. Assim podemos verificar que o problema nem sempre
¢ apenas a desvalorizagdo dos crimes sexuais em si, mas também as ideias pré-concebidas
do que deve ser o comportamento de uma mulher, o que leva a desconsideracdo dos
crimes dos quais estas sdo tipicamente alvo por parte de homens, que € o caso dos crimes
sexuais e de violéncia doméstica.

Por outro lado, a desigualdade de género também tem um grande impacto quando
o sobrevivente ¢ do sexo masculino. Os preconceitos relativamente a masculinidade
tradicional, além dos outros motivos semelhantes aos das vitimas femininas, sdo o que
mais impede a maioria dos homens e rapazes de denunciarem os abusos contra eles

cometidos!'!? .

"' Ac. do T.R.P, 11 de outubro de 2017, Relator Neto de Moura.
12 Manual Unisexo - para o atendimento a vitimas adultas de violéncia sexual, p. 17.
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De qualquer das formas, a aceitacdo social e o receio de julgamentos por parte de
outras pessoas, principalmente dos profissionais encarregues dos seus casos, desde os
profissionais de saude as forgas policiais, s3o 0 maior motivo de muitas vitimas manterem

segredo em relagdo ao que lhes tenha acontecido.!'!?

Segundo MARIA SILVA DIAS, os o6rgaos de policia criminal, tribunais e outros
ndo estdo preparados para receber as vitimas deste tipo de crimes!!4, sendo que estas
podem apresentar as mais variadas reagdes e condigdes psicoldgicas. Devem ser aplicadas
medidas de protecdo tendo em conta as especificas necessidades das vitimas. Porém,
muitas vitimas queixam-se dos juizos de valor de que foram alvo ao apresentar queixa-
crime pelos profissionais encarregues dos seus casos, seja através de perguntas,
comentarios ou insinuagdes que desvalorizam os seus casos € as suas reagdes € as vezes
até tentando demonstrar que o agressor ndo teve toda a culpa, havendo aqui uma espécie
de inversdo dos papéis!!”, sendo os seus depoimentos desacreditados pelos profissionais
que as deviam proteger'!S. Nestas situagdes da-se a vitimiza¢do secundaria, que ocorre
através da interagdo negativa com as outras pessoas em consequéncia da vitimizagao
primaria (a violagdo, neste caso)!!'”. A propria intervengdo do sistema de justiga &, por si
mesma, uma nova vitimizagdo!!'®, Num estudo feito com 14 mulheres vitimas de algum
tipo de violéncia sexual, 5 destas revelaram terem sofrido este tipo de vitimizagdo
secundaria por parte do sistema de justica''®. Este ¢ um dos motivos de a taxa de
desisténcia durante os processos ser tdo elevada'?’.

Assim concluimos que, desde as primeiras concegdes relativas aos crimes de
natureza sexual, a desigualdade de género foi um fio condutor que levou a discriminagao
tanto na vida em sociedade como nos proprios ordenamentos juridicos, que deviam ser

isentos de discriminagdo, como preveem os artigos 13.° (Principio da Igualdade) e 26.°

113 GABRIELA FIGUEIRA MARTINHO: 2011, p. 11.

114 MARIA SILVA DIAS: 2019, p. 10 ¢ ss.

115 NELSON TAVARES, 2019, p. 41.

116 Relatorio sombra das ONG ao comité grevio, p. 36.
17 ULRICH ORTH: 2002, p. 314.

18 ODETE MARIA DE OLIVEIRA: 1994, p. 156.

"GABRIELA FIGUEIRA MARTINHO: 2011, p. 33.

120 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 112,
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(outros direitos pessoais) da C.R.P. e ainda o artigo 14.° (Proibi¢ao de Discriminagdo) da
CEDH.

A possibilidade de uma gravidez ndo desejada era inicialmente um elemento
essencial no crime de violagdo, sendo que em crimes como a inseminagao artificial ndo
consentida ou até mesmo a fraude sexual apenas a mulher seria protegida, e nunca o
homem!?!, Estas diferencas devem-se essencialmente ao facto de a mulher ser associada
a maternidade e o homem ser associado ao prazer nas relagdes sexuais, encontrando-se
ambos os sexos desprotegidos relativamente a diferentes tipos de crimes devido a estas
concegoes.

A verdade ¢ que, atualmente, ja foi percorrido um grande caminho na eliminagao
dos conceitos discriminatorios na nossa lei, sendo que esta ja ¢ muito mais abrangente e
isenta de desigualdade do que seria ha poucas décadas atras. O mesmo ndo se pode dizer
quanto a discriminagdo existente fora das letras dos codigos, nos tribunais, na literatura,
na comunicagao social e na sociedade em geral, que apesar de menos regularmente, ainda

acontece, como no caso que referimos do acérdao do TRP de 11/10/2017.

4.2 O agressor e a natureza da relacdo deste com a vitima

Nas palavras de CLARA SOTTOMAYOR “o estereotipo da violagdo, no senso
comum, ndo corresponde a configuragdo da maior parte dos crimes de violagdo. A
violacdo é praticada, normalmente, por um homem conhecido da vitima”'??. Cerca de
75% dos agressores eram familiares, amigos, vizinhos ou conhecidos das vitimas,
segundo um estudo realizado em 1997, por DIAMOND E ROBBINS!2, perpetrados por
companheiros ou ex-companheiros, familiares, amigos ou conhecidos da vitima. Em
Portugal, segundo o Relatorio Anual de Seguranga Interna (RASI) de 201424, 67,4% dos
agressores sdo familiares ou conhecidos das vitimas nos crimes de abusos sexuais de
menores, € 57,1% nos crimes de violagdo, excetuando os menores. Em 2018'%, a
prevaléncia de familiares e conhecidos como agressores ¢ de 69,6% nos crimes de abuso

sexual de crianga, adolescente e menor acompanhado, nos crimes de violagcdo esse

12l TERESA PIZARRO BELEZA: 1994, p. 56.

122 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 293.

123 GABRIELA FIGUEIRA MARTINHO: 2011, p. 10.
124 RASI 2014,

125 RASI 2018.
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numero desce para os 56%, continuando a ser a maioria dos casos. O elevado niumero de
abusadores conhecidos das vitimas ¢ constante, tanto ao longo do tempo como nos
diversos paises, sendo sempre a maioria dos abusadores conhecidos das vitimas. Segundo
as estatisticas da APAV!?%, entre 2013 e 2018, o local mais recorrente desses crimes € a
propria casa onde reside tanto o agressor como a vitima ou a de um destes. Estes dados
mostram que, ndo s6 o crime ocorre grande parte das vezes dentro do seio familiar, como
também ocorre muitas vezes dentro da residéncia comum partilhada por agressor e vitima.
Assim, ndo s6 as dentincias sdo menos frequentes, como a desvalorizacdo do crime ¢
maior 27, Outro problema é também o facto de muitas vitimas nem terem nog¢ao de terem
sido abusadas e de serem vitimas de violéncia que muitas vezes ¢ repetida e prolongada
por anos e até décadas. O facto de a vitima ndo se reconhecer como tal, ndo reconhecendo
a violéncia de que foi alvo!?, ndo significa que o crime néo tenha existido € que este ndo
acarrete diversas consequéncias.

As violagdes no contexto de relagdes amorosas podem ocorrer dentro do
matrimonio, a violagdo marital, ou dentro de uma relagdo de namoro, o chamado “date
rape”'?. Este tipo de violagdes, apesar de tdo frequentes'*?, constituem as menos
denunciadas'3!, o que é uma réstia do seu contexto historico, pois ha poucas décadas esta
violéncia ndo era considerada violacdo e agora apesar de ja o ser, continua a ser uma das
mais desvalorizadas'32, Ha quem ainda invoque as relagdes sexuais como direitos que
decorrem do matrimoénio!*3!34, Sdo este tipo de pensamentos que levam a que néo so6 as
mulheres ndo considerem violacdo quando sdo forgadas pelos maridos ou namorados a
manter relagdes sexuais com estes, como a achar que o devem fazer mesmo que ndo o
queiram, encarando 0 sexo como uma obrigacdo a que se comprometeram assim que
iniciaram os relacionamentos '*3.

A violagdo realizada por um conhecido da vitima ¢ a mais recorrente, como

mostram os dados dos RASI e da APAV que referimos. Nao deve, portanto, ser

126 Bstatisticas da APAV 2013-2018.

127GABRIELA FIGUEIRA MARTINHO: 2011, p. 11.

122 MARIA DA CRUZ LEITAO: 2014, p. 8.

129 GABRIELA FIGUEIRA MARTINHO: 2011, p. 10.

130 Cerca de 30% a 40% dos autores do crime sdo cOnjuges ou companheiros das vitimas, segundo
estatisticas da APAV.

131 CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 293.

132 Idem, p. 290 ¢ ss.

133 Como no caso do Ac. do STJ, 27-05-2004, relator Pereira Madeira, que invoca a recusa de relagdes
sexuais como uma “violag@o dos deveres conjugais”.

134 SUSANA MARIA: 2001, p. 24 ¢ ss.

135 GABRIELA FIGUEIRA MARTINHO: 2011, p. 10.

34



normalizada ou tida como menos grave, ja que isso faz com que a maioria das vitimas

ndo a denuncie e continue a ser violentada, por vezes durante anos'*.

4.3 A cultura do “néo significa sim”

Inerente muitas vezes a relacdo vitima-agressor esta a desvalorizacdo da vitima,
apesar de esta ndo ser exclusiva a quando ha qualquer relacdo entre ambos. Esta
desvalorizagdo comeca quando a recusa aos avancos sexuais nao ¢ entendida como séria
pelo simples facto de, por exemplo, a vitima se exprimir “durante todo o processo, apenas
por palavras, mas ndo por qualquer resisténcia corporal”3’. Na sequéncia desta
desvalorizag¢do, em 2010 ficou conhecida a frase “no means yes”, quando um grupo de
rapazes de uma fraternidade denominada DKE brothers da Universidade de Yale, EUA,
a gritou, repetidamente, enquanto andavam pelo campus da faculdade. Esta fraternidade
¢, ainda hoje, conhecida por diversos comportamentos sexualmente abusivos 8.

A descredibilizagdo e a desculpa que sdo dados muitas vezes quanto a um crime
de violagdo podem ser explicados com esta expressao, que se baseia na crenca de que as
mulheres, como forma de sedugdo, fingem opor-se aos avancos sexuais de um homem.
Pelo que, segundo esta teoria, a recusa feminina nem sempre € séria, o que dificulta ao
agente distinguir se a vitima se recusa verdadeiramente ao ato ou se essa recusa apenas
faz parte de um jogo de sedugdo .

Muitos agressores afirmam que a violagdo foi, na verdade, uma relagdo
consentida, dizendo que a vitima o queria ou que esta é que o provocou '*°, A natureza
sexualmente ativa do sexo masculino ja chegou a ser apontada como uma desculpa para
a dificuldade de autocontrole. Exemplo disso € o caso do “macho ibérico”, referenciado
supra, em que o Tribunal afirma que “a atragdo pelo sexo oposto é um dado indesmentivel
e, por vezes, ndo é facil domind-la”, relacionando a violagdo com a natureza sexual dos

agressores e a natureza provocadora das vitimas. As roupas, a postura e as agdes das

136 SUSANA MARIA: 2001, p. 25.

137 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 456.

138 https://www.independent.co.uk/student/news/students-outraged-as-yale-fraternity-suspended-for-no-
means-yes-chants-establishes-chapter-at-9092845.html

139 ISABEL VENTURA: 2015, p. 84.

140 Como ¢é possivel ver, por exemplo, no ac. do TRC, de 25 de junho de 2014, quando o arguido, padrasto
da vitima menor, alega que todos os abusos foram consentidos, tendo a menor a quem tratava por “filha”
agido de livre vontade, o que se comprovou nao ser, de todo, verdade.
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vitimas sdo, por vezes, vistas como uma provoca¢ao, pelo que quando estas recusam
qualquer ato sexual, ndo ¢ o que querem realmente, j4 que, supostamente, provocaram
nesse sentido. Na verdade, a provocacdo chegou a ser uma atenuante, constante no n.° 3
do artigo 201.° do C.P. de 1982, que, entretanto, foi revogada com a aprovagdo do C.P.
de 1995. Atenuava-se a pena se “a vitima, através do seu comportamento ou da sua
especial ligacdo com o agente, tiver contribuido de forma sensivel para o facto”. Como
afirma FIGUEREDO DIAS, isto devia-se a ideia de que “a moral masculina ndo obriga
a resistir a provocagoes sexuais provenientes de uma mulher ”'*!. Porém, ndo faz sentido
que por, em momento anterior (ou até no mesmo momento), se ter dado consentimento
para a pratica de certos atos, ou por ter havido um ambiente de “sedugdo mutua” como
ja invocado pelo T.R.P'*2 que haja uma diminui¢io na culpa quando um agente submete
alguém a atos aos quais essa pessoa ndo consentiu naquele momento. A partir do
momento em que o agente atua contrariamente a vontade da vitima comete um ilicito que
nada tem a ver com o que quer que se tenha passado anteriormente.

Além disso, ndo se afigura, de todo, verdade, que seja dificil distinguir quando um
“ndo” apenas dito verbalmente ¢ dito num contexto de jogo de seducdo, por exemplo
quando esta resisténcia deriva de um caracter sexual masoquista '**, de quando este ¢ dito
com medo, afli¢do ou desejo de fazer cessar uma qualquer agdo por parte do agressor,
como analisaremos melhor infra. Na verdade, nem sempre ¢ necessario que este
dissentimento seja expresso verbalmente para que seja percetivel, segundo as regras da
experiéncia comum, e para que se consubstancie no preenchimento do tipo de violagao
ou coagdo sexual, isto porque este dissentimento pode ocorrer nas mais diversas formas
144

Como ¢ que um individuo, perante uma pessoa que apresenta um comportamento
totalmente passivo, isto €, ndo apresenta qualquer reacdo, ndo se mexe, etc., pode ficar
em duvida quanto ao seu dissentimento? Tendo em conta as regras da experiéncia comum,
a ndo ser em casos de extrema especificidade, uma relacdo consentida envolve, pelo
menos em algum momento, reacdes por ambas as partes, havendo atos positivos ou de
colaborag¢io, ou uma conduta ativa '4°. Mas nfo se exclui que existam situagdes em que

o agente fica na duvida quanto ao consentimento da outra pessoa. Quanto a isto autores

141 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 475.

142 Ac. TRP, de 27 de junho de 2018, processo n.° 3897/16.9JAPRT.P1.
143 Teoria Geral da Infracdo Criminal, p. 167.

144 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 110.

145 Idem.
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como PEDRO CAEIRO e TATJANA HORNLE defendem que “uma potencial
condenagdo por crime sexual ¢ uma resposta excessiva a falha de alguém que nao
conseguiu lidar com a ambiguidade” (a potentially life-destroying criminal conviction as
a sex ofender is too strong a response to the failure to deal appropriately with ambiguity).
Assim, segundo os autores, estas situagdes cairiam no extremo da interven¢ao do direito
penal, transformando os crimes sexuais em crimes de perigo abstrato ¢,

Porém, um agente que numa situacdo de divida ndo tenta, com uma simples
questdo, saber a vontade da outra pessoa quanto aos atos sexuais, fica na duvida quanto
ao seu consentimento e prossegue com o ato, demonstra a total desvalorizagdo dada a
vontade da vitima. Ou seja, na pendéncia de uma simples pergunta o agente prefere
avancar com os atos sem ter a certeza do consentimento da outra pessoa, mostrando que
a vontade da vitima ndo ¢ essencial para que decida avang¢ar com o ato.

Desta forma, seriam protegidos os criminosos que preferiram avangar com os atos
para satisfacdo dos seus desejos libidinosos em detrimento do consentimento da vitima,
ndo se importando com a possivel falta deste. Estes atos consubstanciar-se-iam, na nossa
opinido, em dolo eventual, em que o agente mesmo sem querer efetivamente um
resultado, assume o risco de o produzir. Isto €, tendo ele previsto certa consequéncia como
possivel, neste caso a possibilidade de ndo haver consentimento e atuar contra a vontade
da vitima, a sua atitude, segundo a formula positiva de FRANK, ¢ no sentido de “acontega
0 que acontecer, eu atuo” 7. Ou seja, mesmo que ndo seja o objetivo deste agente atuar
sem o consentimento da vitima, prefere assumir o risco de o fazer a cessar o
comportamento ou questionar quanto ao seu consentimento. Assim sendo, existe dolo e
existem todos os restantes elementos do crime.

Por sua vez, também nao podemos considerar que o “sim” ¢ sempre sinonimo de
consentimento. Além dos tipicos casos de coacdo, em que a vitima ¢ forcada a
“consentir”, v.g. através do uso de armas ou ameagas, ha ainda outras situacdes. No caso
de, a titulo de exemplo, uma pessoa que admite a troca de favores sexuais por algo que
necessita como, utilizando o exemplo de ANTONIO DE ARAUJO, um medicamento
para o filho!*¥. Aqui o “sim” ndo equivale a um consentimento prestado de forma livre,
mas sim na pendéncia de um beneficio que € necessario, pelo que a pessoa “consente”

apenas tendo em vista a contrapartida necessaria.

146 PEDRO CAEIRO: 2019, p. 20 e ss.
147 TERESA PIZARRO BELEZA: 1998, p. 201
148 ANTONIO DE ARAUJO: 2005, p. 380
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Ora, por todos estes motivos chegamos a conclusdo que o dissentimento ¢ muito
subjetivo, abrangendo diversas condicionantes. Nao podemos definir uma forma em
como este ¢ prestado em situagdes tdo intimas e especificas como s3o os casos de
violagdo, ndo podendo ser um tipo fechado, pela variedade de formas que este pode
assumir. Sendo que, na nossa opinido, se o agressor fica na duvida quanto ao
consentimento e escolhe, ainda assim, agir sem tentar cessar essa duvida, esta acdo deve
ser abrangida pelos crimes contra a liberdade sexual, ndo caindo no extremo da

intervengdo do direito penal.
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CAPITULO V — A Violéncia

5.1 A violéncia devera fazer parte do tipo?

Até muito recentemente uma das condutas tipicas para o preenchimento do tipo
do artigo 164.°,n.° 1 do C.P. era a violéncia, como ja referimos. Desde Setembro de 2019
que as condutas descritas anteriormente no n.°l passaram a estar presentes apenas no n.°
2 do artigo, passando o n.° 1 a constituir um crime de execucao livre. Porém, a violéncia
ndo deixa de fazer parte do artigo.

A questdo que ¢ ha muito discutida pela doutrina e jurisprudéncia consiste na
definicdo de violéncia. A doutrina diverge, sendo que ha desde as considerac¢des de que
violéncia pode ser tanto fisica como psicologica, ndo sendo necessario que ocorra uma
efetiva luta e/ou reagdo fisica da vitima, como a que assenta na ideia de que para que haja
violéncia € necessario que estes tipos de atos ocorram e resultem em recusas fisicas,
existindo entdo o Onus de resisténcia '*°. Segundo CLARA SOTTOMAYOR existe
violéncia sempre que o ato € praticado contra ou sem a vontade da vitima'*’, j4 que é a
propria intromissdo na liberdade sexual da vitima que é protegida, e ndo a integridade
fisica. Na realidade, a vasta maioria dos crimes de violacdo ndo envolve grande utilizacao
de forga fisica, pelo que a prevaléncia de lesdes fisicas também ndo ¢ muito elevada !
A auséncia de ferimentos ou de violéncia ndo determina, de todo, a existéncia ou ndo de
violagdo, como se pode constatar quando, em sede de recurso que recai sobre a
inexisténcia de lesdes e de vestigios fisioldgicos num crime de violagdo, o Tribunal afirma
que “conclui-se, assim, que a auséncia, quer de lesoes fisicas quer de vestigios fisicos
e/ou biologicos masculinos, ndo sdo suficientes para a afirmagdo de auséncia de copula
violenta ou forcada(...) ">

Nada melhor traduz a gravidade da existéncia de violéncia ou coagdo como
elementos do tipo na violéncia sexual (neste caso, no crime de coagdo sexual) como o

exemplo do Ac. do TRG de 16-03-2009'3. O TRG referiu ndo vislumbrar existir

149 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 109.

150 CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 283 ¢ ss.

51 “Strengthening the medico-legal response to sexual violence”, p. 5.

152 Ac. do TRP, de 10 de Setembro de 2014.

153 Relator Tomé Branco, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005¢cd5bb/59b8a8159d42a598802575e¢400519b6
5?0penDocument
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violéncia, ameaca nem constrangimento da vitima que, desde os seus 15 anos e sendo
filha do arguido, era forcada a com este manter atos de indole sexual, como massagens
erdticas, beijos na boca, tentativas de introdu¢do dos dedos na vagina da mesma, entre
outras, dados como provados em 1* instancia. Tendo, por esse motivo, considerado que
os atos ndo preenchiam o tipo de coagdo sexual, afirmando que ndo basta para integrar o
conceito de violéncia a existéncia de “um apertado controlo e de uma evidente
manipulagdo de sentimento”.

Concluimos entdo que a existéncia de violéncia, coagdo e outros meios no tipo
dos crimes contra a liberdade sexual, levam a decisdes que, ndo fossem essas restri¢oes,
teriam resultados completamente diferentes. Isto porque o nivel de violéncia exigido para
que se considere existir crime de violagdo ou coagdo sexual ¢ tdo elevado que ndo se
consideram fazer parte do tipo situagdes em que, como a do TRG, um progenitor utiliza
o controlo e superioridade propria da sua condi¢ao como pai, para abusar sexualmente da
sua filha. A exigéncia de violéncia faz com que inimeros casos em que O agressor se
aproveita da sua situacdo de poder ndo sejam condenados por tal ou ndo representem a

verdadeira gravidade do crime, apesar de estarem esses crimes provados'>*.

5.2 A origem da essencialidade da violéncia

Mais que em qualquer outro crime, as sobreviventes que reportam crimes de
natureza sexual s3o encaradas com uma desacreditacao que ¢ historica, ja que “as vitimas
de violagdo sempre foi aplicado o esteredtipo de mentirosas cronicas . A razdo disso
¢ que a palavra da mulher foi desvalorizada durante muito tempo, tida como menos
importante e mais propicia a enganos e mentiras pela sua “desvantagem intelectual” >°.
Muitos s3o os casos em que as vitimas ndo denunciam, pelo medo da sua palavra ser
descredibilizada ao meterem em causa a credibilidade da vitima ou porque s6 um
“numero restrito de casos preenche esses [da violagio] requisitos™’. Os intervenientes

do processo também adotam esta postura “influenciada por mitos e crengas quanto a

154 Como também aconteceu relativamente ao ac. do TRP de 13/04/2011, Relator Eduarda Lobo, em que o
psiquiatra se aproveitou da sua condi¢do e da condigdo de fragilidade da vitima, para a violar, tendo o
mesmo sido absolvido por se ter considerado que ndo teria havido violéncia.

155 In CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 291.

156 ISABEL VENTURA: 2015, p. 77.

157 CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 296 ¢ ss.
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viola¢do”'8. Katie, que apos dizer a0 homem com quem tinha tido uma relagio sexual
consentida que ndo o queria repetir visto que nenhum deles teria outro preservativo, tendo
este ignorado a sua vontade, violando-a, viu-se questionada pelas enfermeiras que lhe
fizeram o teste de violagdo — “Disseram-me “se ele tivesse protecao outra vez, teria tido
relagdes com ele. Por isso qual é o problema?”’15°,

Em Portugal este tipo de situagdes também ocorre, sendo que mesmo dentro dos
tribunais sdo dirigidas questdes as vitimas que desvalorizam a violagdo, de forma a
ignorar que a relacdo ndo foi consentida. Exemplo disso ¢ o caso da audiéncia de
julgamento da mulher gravida de 38 semanas que foi violada pelo seu psiquiatra durante
uma consulta, caso que referimos anteriormente, que teve de responder a questdes como
“porque ndo fechou a boca?”, referentes ao momento em que foi for¢ada a praticar sexo
oral ao violador'®. Isto porque, segundo CLARA SOTTOMAYOR, hi uma

1

“preocupagdo excessiva em evitar a condenagdo dos acusados %!, ja que a sociedade e

os tribunais se recusam a ver certos homens como violadores, especialmente quando

»162 como é o caso.

“exercem profissoes de elevado estatuto socio-economico

O estigma social a volta das violagdes ¢ grande, ndo sendo raras as vezes em que
a vitima ¢ descredibilizada ndo so6 pelas autoridades ou pelos tribunais como até mesmo
pela familia e/ou amigos com quem partilham as suas experiéncias traumaticas — “Tentei
dizer a minha mae quando tinha 16 ou 17 anos. Ela ndo acreditou em mim. Quando lhe
disse, ela disse que eu estava a mentir™/%3,

A producdo de prova no que concerne aos crimes de natureza sexual ¢, salvo
melhor opinido, dificil, uma vez que as declara¢des da ofendida sdo, como defende
CLARA SOTTOMAYOR, a "prova rainha" %4, Na verdade, a inexisténcia de pericias
medico legais imediatamente realizadas apds o crime ou ap6s algumas horas do mesmo,
o sentimento de vexame da vitima que a leva a esconder os vestigios e a extinguir
potenciais vestigios biologicos, sdo alguns fatores a considerar para a perda da

possibilidade de recolha de vestigios bioldgicos e eventuais lesdes provocadas pelo ato

sexual ndo consentido. Em suma, as declaragdes da vitima sdo, muitas das vezes, a unica

158 Idem.

159 Testemunho de Katie, no “Signed, X Project”, de Kate Ryan.

160 Ac. do TRP de 13/04/2011.

161 [n CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 279.

162 Idem.

163 Testemunho de Maria, no “Signed X Project”, do momento em que contou & mie que o proprio irmio a
violava. Que levou a que a mae dissesse as autoridades que a filha estaria a mentir sobre as violagdes, tendo
a sua queixa sido descartada por isso.

164 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 111.
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prova suscetivel de sustentar a acusagdo do Ministério Plblico, ou a posteriori sustentar
uma condenagdo. Por outro lado, face a insuficiéncia da pericia médico legal, o
depoimento da vitima pode ter peso decisivo na producdo da prova. Pese embora o valor
probatério da pericia médico legal seja significativo, sabemos que, pelo
supramencionado, nem sempre ¢ possivel a recolha suficiente de vestigios bioldgicos para

basear, per si, uma potencial decis@o por parte da autoridade judiciaria ou judicial.

Assim, muitas vezes o principal meio de prova recai nas declaragdes da propria
vitima, mas também dos familiares e amigos ou dos médicos, psicélogos e terapeutas que
convivem com o/a sobrevivente e testemunham as suas alteragdes de humor, mudanga de
personalidade, ganho de medos, etc., corroborando a palavra das vitimas '%°. Tendo em
conta que os abusos sexuais deixam quase sempre consequéncias traumaticas, esses sao
os meios de prova usados na maioria das vezes, porém sao também muito desvalorizados
por isso mesmo, por ndo existirem outros meios de prova e entdo instala-se o0 medo dos
falsos testemunhos, ja que «a violagdo ¢ um crime tdo fécil para acusar quanto tao dificil

para se defender»!6°,

A construcdo social de que uma violacdo ¢ sempre acompanhada por violentos
ataques, perpetuados por estranhos, que deixam marcas e sequelas fisicas é recorrente!®’,
pois a ideia ¢ de que quando uma pessoa ndo quer realizar um ato reage, seja através de
gritos ou de tentativas incansaveis e violentas de se defender. Como ja tivemos
oportunidade de constatar, esta ideia ndo passa de um aglomerado de preconceitos em
relacdo a mulher na qualidade de vitima. Estando, assim, desacreditada, e havendo um
amplo leque de formas como o crime de violagdo pode ser realizado, chegamos a
incessante questdo juridica de como fazer a prova destes crimes. Ora, o depoimento de
uma vitima ndo pode ser tido como sério e verdadeiro s6 quando esta apresente marcas
fisicas, apenas por ser o caminho mais fécil para obtencdo de prova da existéncia de um
crime.

Esta exigéncia de provas fisicas e visiveis a olho nu advém do receio de falsas
acusagdes, pelo que com provas de violéncia fisica seria mais facil acreditar no

168

depoimento da vitima e descartar as dentincias falaciosas'°®. E mesmo existindo provas

165 Idem.

166 In ISABEL VENTURA: 2015, P. 79.

167 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 109.
168 Idem, p. 112
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fisicas, em tempos ja houve quem defendesse, por exemplo, que as mulheres se
mutilavam genitalmente, a elas proprias e as filhas, com o tnico propdsito de receber as
contrapartidas que receberiam as vitimas destes crimes na altura, nomeadamente o
casamento'®. Relativamente a outros tipos de crime, segundo CLARA SOTTOMAYOR,
“ndo se poe em causa nem se discute a credibilidade das vitimas nem a questdo do
consentimento™’°. O que estd aqui em causa ndo ¢é o principio in dubio pro reu, este é e
serd sempre um principio geral do direito processual penal com elevada importancia. A
questdo recai apenas no descrédito dado as vitimas aquando das denuncias, na
desvalorizag¢ao dos seus depoimentos dependendo da existéncia ou ndo de marcas fisicas
e na existéncia ou nao de um estado de humor alterado. Uma vitima que chegue, por
exemplo, a um o6rgdo policial completamente transtornada tera, normalmente, uma
aten¢do mais cuidada e menos desconfiada do que uma vitima que se apresente calma e
racional, o que também pode e efetivamente acontece. Além de causar perplexidade aos
orgdos de policia criminal, o0 mesmo efeito ocorre para quem julga, pois “de acordo com
0 senso comum parece Sser impossivel ser vitima sem chorar, gritar ou mostrar

» 171 Egte ltimo é

emotividade, caracteristicas associadas ao estereotipo feminino
comprovado quando, por exemplo, no Tribunal de Circulo de Santa Maria da Feira, em
1997, um arguido foi absolvido do crime de violacdo de uma menor de 14 anos por esta
ndo ter gritado, justificando que “a auséncia de gritos — implica a inexisténcia de
elementos do crime de violagdo™'"*. Porém, ndo precisamos de ir tdo atrds no tempo, ja
que ainda em 2011, em nada menos do que no Supremo Tribunal de Justica, um dos
juizes, em voto de vencido, se confessa perplexo com o facto de “no meio de Lisboa, num
estabelecimento de hospedagem publico e durante a tarde, a vitima ndo ter esbo¢ado um
pedido de ajuda ou um gesto de insubmissdo perante o acto violento.”, relativamente a
uma vitima que tinha sido sequestrada e violada '3

Assim, quando a vitima ndo apresente quaisquer ferimentos, sinais de luta ou um
estado psicolégico alterado, que permitiriam desde logo afirmar que presumivelmente

esta sofrera um ataque, a desconfianca sobre a veracidade do seu depoimento ou da

inexisténcia de consentimento instala-se, pois como ja se disse, a concegao social ¢ de

169 ISABEL VENTURA: 2015, p. 85.

170 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 112.
7' ISABEL VENTURA: 2015, p. 78.

172 Idem, p. 78.

173 Ac. do STJ, de 23/02/2011.
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que um crime de violagdo ¢ sempre um crime que ocorre com o uso de violéncia fisica
que origina ferimentos ou marcas e que todas as vitimas reagem da mesma forma.

Esta desconfianca na palavra da mulher advém também da desigualdade de
géneros, do valor que se da a palavra de um homem relativamente ao que se da a de uma
mulher, sendo esta considerada mais propensa a ser menos verdadeira. Porém, falsos
testemunhos e falsas acusagdes existem em qualquer tipo de crime, sendo que nos crimes
sexuais o numero até ¢ menor !4, Em 2008, numa andlise feita no DIAP de Lisboa,
constatou que em 100 queixas por crimes de violag¢do, 5 eram falsas, o que corresponde
a uma taxa de 5% !73176,

Trata-se, portanto, de uma justificacdo que deve ser desconsiderada sob pena de
ser injusta e de fazer muitas vitimas recuarem na apresentacdo de queixa por medo de
possiveis consequéncias ou de serem desacreditadas e de levar a absolvi¢ao de arguidos
quando o crime est4 provado. Pelo que o medo das falsas dentincias ndo deve levar ao
descarte da denuncia ou depoimento de alguém que alegue ser vitima de violagao, pelo
simples facto de ndo existir um padrdo de ferimentos ou comportamentos que sio

associados a vitimas destes crimes, ja que estes podem ser tao diferentes.

5.3 A violéncia em outros tipos de crime

Nao ¢ apenas nos crimes contra a liberdade sexual que se exige como meio tipico
do crime a violéncia, sendo esta necessaria também no crime de roubo, por exemplo. Pelo
que importa analisar em que consiste a violéncia nesse caso.

Segundo o artigo 210.° do C.P., o crime de roubo consiste em “Quem, com
ilegitima intengdo de apropriagdo para si ou para outra pessoa, subtrair, ou constranger
a que lhe seja entregue, coisa movel ou animal alheios, por meio de violéncia contra uma
pessoa’”. Aqui violéncia ndo significa que existam ofensas corporais. Isto €, configura-se
o crime de roubo quando, por exemplo, alguém retira da mao de outra pessoa um objeto,
com o objetivo de apropriar-se do mesmo. Neste caso, ndo ha ofensas corporais e pode
nem haver uma reagao ao facto, nos casos em que, por exemplo, a pessoa € surpreendida,

bastando-se pela retirada do objeto de forma a ir contra a vontade da vitima a que este lhe

17* GABRIELA FIGUEIRA MARTINHO: 2011, p. 15.

175 ISABEL VENTURA: 2013, p. 88.
176 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 112,
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seja roubado. Veja-se, por exemplo, no Ac. do T.R.P., de 4 de junho de 2012!77, em que
o Tribunal refere “E entendimento undnime da jurisprudéncia o de que a violéncia

necessaria para a qualifica¢do de um crime de roubo ndo implica necessariamente lesoes

corporais e que basta, para tal, o uso da for¢a em vista da subtragdo independentemente

de contacto fisico (...); que a tomada de qualquer objeto contra a vontade de quem o

transporta é ja um ato de violéncia que implica (...); retirar algo de alguém de forma

brusca so pode ser considerado ato violento, pois se trata de intromissdo no corpo de

uma _pessoa por meio de uma conduta que visa quebrar ou impedir a resisténcia da

vitima”, concluindo que “parece ndo haver duvidas de que a conduta do arguido e
recorrente, que subtraiu telemoveis que os participantes tinham nos bolsos e junto ao
corpo (...) implica o uso de forga fisica que deve ser qualificado como “violéncia”
instrumental da subtragdo desses telemoveis.” (sublinhados nossos). Refere ainda o
TRE!”® que para que haja violéncia “pode até nem existir contacto fisico” e que basta que
“seja idonea a atingir a liberdade de determinacdo da ofendida”.

Por sua vez, também a doutrina parece unanime quanto ao conceito de violéncia
no crime de roubo, o que se constata na anotagao ao artigo no Comentario Conimbricense
- “Em relagdo ao uso de forga fisica, ndo se levantam grandes problemas: a intromissdo,
ainda que indirecta (v.g.,0 caso de esticdo) no corpo de uma pessoa deve considerar-se
violéncia” e “Parece, no entanto, que agressoes irrelevantes a integridade fisica — as
chamadas “insignificancias” — ainda devem ser abrangidas por este conceito” '7°,

Ao mesmo tempo que, relativamente a crimes de natureza seuxal, os atos como
“agarrar a cabeg¢a” e “empurrar a ofendida contra o sofa” niao foram considerados
violéncia pelo TRP!? aquando da violagdo de uma gravida por parte do seu psiquiatra.
Tendo o Tribunal afirmado que “o simples desrespeito pela vontade da vitima ndo pode
ser qualificado de violéncia”.

Assim, por que motivo a violéncia no crime de roubo ndo implica ofensas
corporais, podendo quase nem existir contacto fisico (sendo que no caso supra
referenciado o arguido retirou os telemdveis dos bolsos dos ofendidos) ou algum tipo de

resisténcia, mas sim apenas uma forma de vergar a vontade da vitima, ainda que sem uma

177 Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/382430059eb36f1a80257a45004e2bd9?
OpenDocument&Highlight=0,12%2F5%2F2010

178 Ac. do TRE de 03-05-2005, relator Pires da Graga.

17 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 167.

180 Ac. TRP de 13-04-2011, relator Eduarda Lobo.
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reacdo direta, e no crime de violacdo seja necessaria uma violéncia fisica que resulte em
lesdes e/ou forte resisténcia de forma a que se prove que a vitima nao estaria de acordo
com tais atos? Nao sera totalmente desequilibrado que a violéncia no crime de roubo seja
tdo consensualmente aceite como a “intromissao no corpo de uma pessoa” nao implicando
lesdes ou qualquer tipo de reagdo por parte da vitima, e que em crimes que atingem bens
juridicos tdo mais graves como a liberdade sexual se exija que a vitima resista de forma
a que o agente tenha de se opor a essa resisténcia, sendo que a “resisténcia efetiva ndo se
torna indispensavel, bastante que devesse contar-se com ela e o uso da violéncia se
destine a vencé-la” '31?

Parece-nos que ha uma dualidade de critérios para um mesmo conceito, a
violéncia, dualidade esta que ndo vemos qual a razdo de ser a ndo ser o preconceito € a
discriminacdo de que sofrem as vitimas de abusos sexuais, como ja analisamos. A
violéncia nos crimes sexuais deve ser avaliada caso a caso, devendo ter os seus limites
definidos de uma forma tdo ampla como a da violéncia no crime de roubo, para que possa
assim, abarcar todos as formas de cometimento destes crimes. Desta forma, ndo ficam
excluidos os casos em que, apesar de haver uma violéncia mais “ligeira”, continua a

existir e a ser valorada.

181 Idem, p. 454.
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CAPITULO VI - O crime de violagio no Codigo Penal e a luz Constituicido da
Republica

6.1 Seria necessaria a alteracdo ao artigo 164.°?

Como ja falamos anteriormente, Portugal ja foi “repreendido” por o crime de
violagdo e o crime de coacdo sexual ndo se encontrarem de acordo com as exigéncias da
CI, apesar de ja a anterior alteragdo ter sido realizada com o objetivo de dar cumprimento
a mesma'®2, ndo tendo, claramente, atingido os objetivos. Invocando 0os mesmos motivos,
surgiu no dia 9 de setembro de 2019, uma nova altera¢ao ao C.P., que altera, entre outros,

o artigo 164.°, passando este a ter a seguinte formulagao:

“1- Quem constranger outra pessoa a:
a) Praticar consigo ou com outrem copula, coito anal ou coito oral; ou
b) Praticar atos de introdugdo vaginal, anal ou oral de partes do corpo ou objetos;
¢ punido com  pena de prisao de um a seis anos.
2 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado
inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa:
a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;
¢  punido com  pena de prisao de trés a dez anos.
3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se como constrangimento qualquer meio,
ndo previsto no niimero anterior, empregue para a pratica dos atos referidos nas respetivas

alineas a) e b) contra a vontade cognoscivel da vitima.”

A grande altera¢do prende-se pelo acréscimo do n.° 3 que tem como objetivo
desmistificar o significado de constranger, ja que de resto a unica alteragdo foi a mudanga
do anterior n°1 para o n°2 e vice-versa.

Na opinido de PEDRO CAEIRO nao houve um aumento de crimes sexuais que
justificasse a proposta de alteracdo, tendo afirmando que ndo é “constitucionalmente
admissivel que a restri¢do de direitos insita nas penas criminais tenha como fundamento

€ o ] * » 6 » . r . .
o “envio de sinais” ou “mensagens” para a sociedade, ou o proposito de evitar a

132 PEDRO CAEIRO: 2019, p. 4.
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“frustracdo das expectativas” das vitimas ou de terceiros” e ainda que “a lei ndo pode
ser pensada para resolver este ou aquele caso” '*°. Por outro lado, CLARA
SOTTOMAYOR nao concorda que se diga que “as reformas da lei ndo devem surgir a
reboque de um caso medidtico”'%*,

Em primeiro lugar, ndo nos podemos esquecer que a vitima, enquanto ofendida
ou assistente, ¢ um sujeito processual tdo importante e digno como qualquer outro, sendo
a vitima em si mesma uma participante, atualmente, com uma posi¢do musculada no
processo, decorrente do Estatuto da Vitima'®. Nas palavras d¢ FREDERICO COSTA
PINTO “Um processo penal que ignore as vitimas dos crimes ndo realiza plenamente o
objetivo da justica penal, nem no sentido ideal, nem na dimensdo material do Estado de
Direito, fundado sobre o respeito e a dignidade das pessoas ”'%°. Alias, esse entendimento
levou a que fosse criado o Estatuto da Vitima, por forma a reconhecer a esta “um numero
minimo de direitos a varios niveis, designadamente processual, direitos esses que, por
antes serem insuficientes, foram ampliados, generalizados e melhor sistematizados %’

Primeiramente, para a definicdo da medida da pena num caso concreto sdo tidos
em contas diversos fatores, nomeadamente a gravidade do crime, os contornos do mesmo
e as consequéncias que este deixou na vitima, pelo que esta ¢ essencial. Outro fim das
penas € a prevengdo geral, cujo fim é impor a sociedade uma consciencializagdo do bem
juridico tutelado e também para, de certa forma, corresponder as suas expectativas. Ora,
se a legislacdo permitia que agressores sexuais cometessem crimes desta natureza e
saissem impunes ou com penas diminuidas quando a gravidade do crime nio o deveria
permitir, levando a que vitimas de violagdo se sujeitem a longos e tortuosos processos
judiciais para que no fim ndo seja feita justiga, por que razao nao haveriamos de proceder
a uma alteragao? O Direito Penal estd em constante alteragdo, e com grande certeza sera
sempre assim. E verdade que “ndo se pode legislar por tentativa e erro”, como refere
PEDRO CAEIRO!'®, porém, segundo a lei anterior o crime de violagdo baseava-se na

existéncia de violéncia ou coacdo ¢ ndo na inexisténcia de consentimento, havendo assim

um “processo cumulativo de violéncia” ja que “o ato sexual ndo consentido é, de per si,

133 Idem, p. 5.

18 CLARA SOTTOMAYOR: 2015, p. 108.

135 FILIPA PEREIRA: 2019, p. 25.

186 In FREDERICO COSTA PINTO: 2001, p. 687.
137 In MARIA SILVA DIAS: 2019, p. 7.

138 PEDRO CAEIRO: 2019, p. 4.
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um ato de violéncia'®. Ademais, permitia que decisdes judiciais “reduzam” os crimes
de violagdo a crimes de abuso ou coagdo sexual, como ja vimos anteriormente. Ora, ndo
0 a lei seria contra o art. 36.° da CI, segundo o qual o crime de violagdo centra-se na
inexisténcia de consentimento € nunca na existéncia de outros requisitos, como leva a
sentengas que absolvem ou qualificam erradamente os crimes. Assim, o crime de violacao
deixou de ter meios tipicos previstos passando a ser um crime de execugdo livre, sendo
os meios tipicos existentes apenas para a qualificacdo do crime. A alteracdo foi, por isso,
essencial visto que ndo se deve dar ocasido a que, pelo facto de os casos que suscitam
controvérsia serem a minoria, que ndo se altere uma lei que leva a qualificagdes e decisdes
desajustadas.

A sistematica alteracdo da lei ¢ assim imposta devido a constante evolucdo da
sociedade. Nao se pode deixar de alterar uma legislagdo que ja estd desatualizada, tendo
conhecimento disso, por motivos de facilitismo ou qualquer outra motivagdo menos digna
de uma t3o nobre 4rea como o Direito Penal. A base do direito e dos juizes ¢ a lei, pelo
que o legislador tem um dever tdo importante para estabelecer o equilibrio da sociedade
que este trabalho ndo pode ser quase que menosprezado com a justificagdo de que a
discricionariedade cabe aos juizes e que se assim o &, cabe a estes evitar solugdes injustas
e desajustadas. Essa discricionariedade do julgador de facto existe, mas ¢ feita dentro de
limites, limites estes que devem ser definidos e alterados sempre que necessario. No caso
dos crimes sexuais, compreendemos que esses limites devem ser alargados tendo em
conta a dignidade dos bens juridicos protegidos assim como a variedade de formas

segundo as quais estes crimes podem ser cometidos.

6.2 O crime de violacio a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa

Os crimes sexuais encontram-se representados constitucionalmente no artigo 25.°
e 26.° da CRP, cujas epigrafes sdo o direito a integridade pessoal e outros direitos
pessoais, respetivamente. No artigo 25.° consideram-se incluidos no n.° 2 relativo a atos
de tortura e outros tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos!’. Sdo, assim,

suscetiveis de puni¢do “atos que perturbem a capacidade de determina¢do ou da livre

139 Projeto de Lei n.° 1058/X111/4.%, Bloco de Esquerda, p. 4.
199 PEDRO GARCIA MARQUES: 2010, p. 569 ¢ ss.
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»191

manifestagcdo da vontade da vitima”"”", sendo que, como o proprio nome indica, os crimes

contra a liberdade ¢ autodeterminacao sexual incluem-se, a nosso ver, nesta denominagao.

O Direito Penal ¢ de facto um direito de ultima ratio, pelo que s6 deve ser utilizado
quando ndo haja qualquer outra solu¢do. Mas tratando-se de bens juridicos com uma
dignidade tdo elevada, ndo pode o Direito Penal restringir-se a protecdo destes pelo
minimo possivel. No entendimento de CONCEICAO CUNHA “quanto mais importantes
forem os bens juridicos, mais abrangente devera ser a sua tutela penal. Em bens juridicos
ligados ao nucleo essencial da dignidade humana (tais como a vida, a integridade fisica
e psiquica, a liberdade, incluindo a liberdade sexual) a tutela penal deve ser tdo extensa
quanto possivel.”. Ora, a liberdade ¢ dos principios mais basicos e importantes que
regulam a nossa convivéncia em sociedade, pelo que privar alguém da sua liberdade,
neste caso a liberdade sexual, ¢ uma das viola¢des de direitos humanos mais graves. Pelo
que este bem juridico merece uma das maiores e mais cuidadas protegoes. O dito elevado
grau de prote¢do ndo ¢ conferido quando os crimes que atingem esses bens tém uma
previsao tdo restrita, como no caso de estes ndo serem penalizados quando nao haja, por
exemplo, violéncia, ainda que tenha havido uma limitagdo da liberdade sexual da

192

vitima'’“. Desta forma, este principio constitucional ndo se encontraria acautelado como

impera a propria dignidade do mesmo.

E, portanto, essencial ao cumprimento das normas da nossa Constitui¢io que,
como o proprio nome indica, os crimes cujo bem juridico ¢ a liberdade sexual sejam
punidos pela existéncia dessa mesma restri¢do de liberdade e ndo pela necessidade de
outros pressupostos. Nao tendo a vitima a sua liberdade comprimida ao ponto de, no caso
de ndo conseguir recusar, essa sua falta de reagdo implicar a inexisténcia de crime ¢ a
total desvalorizacao da sua vontade e da sua liberdade sexual. Assim, o Uinico pressuposto
do crime de violag@o devera ser a inexisténcia de consentimento ja que ¢ este que delimita

a restri¢do ou ndo do bem juridico protegido, a liberdade sexual.

Y1 Idem, p. 572.
192 FIGUEIREDO DIAS: 1999, p. 453.
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Consideracoes Finais

O Direito, nomeadamente o Direito Penal, estd em constante evolugdo, sendo por
isso alterado tantas vezes, ja que tem de ser atual e manter-se a par da evolugdo da
sociedade. O Direito ¢, sem duvida, das areas mais importantes da vida em sociedade.
Sem um Direito adequado, justo e imparcial o equilibrio da sociedade fica comprometido,
pelo que € neste que reside a necessidade de combater a discriminagdo primariamente.

Assim, o Direito que em tempos exigia as vitimas de crimes sexuais que gritassem
em plenos pulmdes o que lhes teria sido feito para que provassem que seriam efetivamente
vitimas de crimes, ou que levava a extingdo do processo no caso de o agressor casar com
a vitima, caminha para um Direito despido de preconceitos, em que ndo deve importar a
idade, sexo, género, ragca ou qualquer outro fator distintivo e exterior do agente ou da
vitima - a ndo ser, claro, para o agravamento do ilicito no caso da idade -, tanto na letra
da lei como nas decisdes jurisprudenciais. Porém, apesar do longo caminho ja percorrido,
esta total isencdo de discriminagdo ainda ndo ¢ uma realidade a nivel pratico. Em varias
situagdes ainda subjaz a ideia de que a mulher deve ter determinados comportamentos,
deve vestir determinadas roupas e fazer determinadas tarefas de modo a ser considerada
uma mulher séria, digna de protecdo e valida¢do. Estad aqui subjacente a ideia da
subordinacdo da mulher em relagdo ao homem, ideologia esta que muitos nos fazem crer
estar totalmente ultrapassada. A verdade ¢ que a discriminagdo de género ¢ extremamente
atual, assim como muitos outros tipos de desigualdades. E estas desigualdades t€ém um
profundo controle no que acontece nao sé fora dos tribunais, quando uma vitima ¢
abusada sexualmente, como quando esta se encontra dentro das portas dos tribunais, onde
esperaria alcancar justica e um tratamento digno e igualitario, e onde muitas vezes acaba
por encontrar outras formas de discriminacdo. A desconfianca em relagdo as vitimas de
crimes sexuais ainda tem um grande peso na atualidade. Prova disso ¢ que a questdo da
resisténcia da vitima apenas se discute em relacdo aos crimes sexuais, € ndo em qualquer
outro tipo legal 1?3

As reacdes das vitimas antes, durante e apds o crime ndo devem ser tidas em conta
para a determinacdo da culpa ou da medida da pena, devendo haver a eliminacdo de
preconceitos baseados no género assim como a aceitacdo de reagdes, que estdo

cientificamente comprovadas como vimos, como naturais e até expectaveis. Assim,

193 CLARA SOTTOMAYOR: 2011, p. 279.
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seriam acautelados todos os casos em que a vitima ndo reagiu por qualquer razio, para
que, caso os processos cheguem a absolvi¢ao, o motivo ndo seja qualquer a¢ao ou inércia
da vitima que ndo se consubstancie em anuéncia ou vontade de praticar tais atos. O ato
que estd em causa para preenchimento do tipo de ilicito € o do agente, pelo que este ndo
deve ser avaliado consoante o nivel de resisténcia exercida pela vitima ou consoante as
suas agdes anteriores ou posteriores ao crime. Devem ser tidos em conta, nomeadamente,
os varios graus de imobilidade tonica que as vitimas podem apresentar, evitando que esta
incapacidade de reacdo possa ser utilizada como uma forma de assentimento perante atos
sexuais ndo desejados.

Por isso, o Direito ndo pode estar desconectado destas diferentes realidades e nao
pode servir apenas para 0s agressores ou para as vitimas que se encaixem numa formula
de reagdes pré-concebida, desconsiderando todos os que ai ndo caibam. Acreditamos que
a “realizacdo da justica, que pressupoe a descoberta da verdade dos factos alegados na

194 e atinge, em grande parte, através deste

acusagdo e o estabelecimento da paz juridica
caminho.

O proposito deste trabalho, que esperamos ter atingido, ¢ entdo, despertar a
consciéncia de quem o 1€, abrindo os olhos e os horizontes a quem nunca compreendeu
ou tentou compreender o porqué de certas atitudes por parte das vitimas de crimes
sexuais, além do facto que a culpa ndo pode ser partilhada com a vitima, que ¢ vitima
independentemente de ter existido um “plus” de violéncia, ameaga ou qualquer outro
pressuposto que nao a inexisténcia de consentimento. SO depois de se entender o
comportamento humano e de se admitir que ndo ha regras no que toca as reagdes, ¢ que
se pode compreender o porqué da necessidade de alargar os tipos normativos de forma a

proteger na totalidade um dos bens juridicos mais pessoais, sensiveis e importantes, a

liberdade sexual.

194 GERMANO MARQUES DA SILVA: 2013, p. 24.
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