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Resumo

A presente dissertacdo tem como proposta a discussdo dos casos de stealthing,
sucintamente caracterizados pela remog¢ao ou manipulagdo do preservativo, sem que a
vitima tenha consentido. Dada a aparente falta de resposta legislativa, o principal objetivo
passou pela analise das possiveis solugdes apresentadas pela doutrina, e compreender, até
que ponto sdo adequadas, ou se hd necessidade de ajustar a lei a realidade dos tempos

mais atuais.

Para alguns stealthing ¢ uma violagdo a luz da lei atual, para outros a norma portuguesa
nao ¢ satisfatoria, e por isso sdo propostas alternativas como: alteragdo da norma, criagao

de um tipo especifico ou ainda, alargar a fraude sexual para que abranja estes casos.

Terminou por se concluir que a nossa legislagdo nao ¢ satisfatoria da forma como esté
redigida, pois ndo responde sem hesitacdes e impedimentos a estes fendmenos. O mais
acertado seria adequar o texto do crime de violacdo as exigéncias da Convencdo de
Istambul, considerando a auséncia de consentimento como critério fundamental para a

caracterizacao da violéncia sexual.

Palavras-chave: Stealthing; Liberdade e Autodeterminacao Sexual; Consentimento;
Constrangimento; Dissentimento; Resposta legal; Violacao; Fraude Sexual;



Abstract

The present dissertation is focused on the discussion of stealthing cases, briefly
characterized by the removal or defrauding of the condom whithout the victim’s consent,
during sexual intercourse. Due to the apparent lack of legislative response, the main aim
of this work was to analyse the possible solutions given by the doctrine and to understand
to what extent they are accurate or whether there is a need to adjust the law to the reality

of more current times.

For some, stealthing is rape according to the current law, while for others, the
Portuguese law is unsatisfactory, which is why alternatives have been proposed, such as
amending the law, creating a specific type of crime or even extending sexual fraud in a

way that covers these cases.

It was concluded that our legislation is not satisfactory as it is currently written, as it
does not give an answer to these cases without hesitation. The most appropriate course
of action would be to align the text of the rape crime with the requirements of the Istanbul
Convention, regarding the lack of consent as a criterion for the occurrence of sexual

violence.

Keywords: Stealthing;, Freedom and Sexual Self-Determination;, Consent;

Coercion; Dissent; Legal Response; Violation/Rape; Sexual Fraud
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Adverténcias

As referéncias bibliograficas seguem as normas permitidas no Manual de Estilo da
Faculdade, de forma coerente e adaptada. Assim, nas notas de rodapé, usou-se o sistema
‘autor (ano), pagina’ no que respeita as obras consultadas, com o objetivo de simplificar
e otimizar o uso dos caracteres permitidos. Todas as referéncias podem ser consultadas

integralmente na bibliografia final.

Com o mesmo intuito de abreviagdo, no caso das noticias consultadas, optou-se por
referenciar apenas o ‘“titulo”, jornal (ano)’. Caso a mesma noticia seja citada mais de
uma vez, o titulo serd encurtado. No final do trabalho, estardo disponiveis os respetivos

sites/links para consulta.

Quando surge repeticao da fonte usada, de forma imediata (ou seja, duas notas de rodapé

consecutivas), utilizou-se o vocabulo ibidem para referenciar a citacdo anterior.



Lista de siglas e abreviaturas:

APAV - Associagdo Portuguesa de Apoio a Vitima
Art. - Artigo

Cap. - Capitulo

CP - Codigo Penal

CRP - Constituigao da Republica Portuguesa
CSM - Conselho Superior da Magistratura

DST - Doenga Sexualmente Transmissivel

OA - Ordem dos Advogados

OMS - Organizacdo Mundial de Saude

PSPT - Perturbagao de Stress Pos-Traumatico

TC - Tribunal Constitucional
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Introducao

A relevancia dos crimes sexuais na atualidade € inegavel, especialmente por se tratar de
um assunto sensivel e ainda bastante oprimido?. Os casos de stealthing ndo sdo exce¢io’.
A vasta discussdo e auséncia de consenso quanto a resposta juridica para essas situagoes,

despertaram o interesse em querer aprofundar o estudo sobre este tema.

A problematica centra-se sobretudo no consentimento, uma vez que, nos casos de
stealthing, a vitima consente na relacdo a sexual com o agente, mas sob a condi¢cdo do
uso de preservativo. Assim, importa analisar se a violacdo dessa condigdo por parte do
agente invalida o consentimento inicialmente dado. Embora o consentimento seja
determinante para a existéncia ou ndo de um crime sexual, o ordenamento juridico
portugués ainda apresenta obstaculos a criminalizagdo de determinadas condutas nao
consentidas. O objetivo final deste estudo ¢ identificar as solugdes que a lei portuguesa

oferece para estes casos, considerando a inexisténcia de um tipo penal especifico.

A dissertagdo estéd estruturada da seguinte forma:

No primeiro Cap., voltou-se atrds no estudo do direito penal porque, seguindo as
palavras de PEDRO CAEIRO, “a relevancia criminal da remocdo unilateral do
preservativo durante o ato sexual € como uma cebola: tem sucessivas camadas (...) que €
preciso analisar separadamente. A primeira pergunta ¢: trata-se de um crime sexual”™,
Para tal, ha que compreender os fundamentos de um crime e os critérios que justificam
uma restri¢do de direitos valida. O conceito de bem juridico é aqui relevante, mas
tratando-se de um crime no campo sexual, hd que observar o bem juridico em concreto -
a liberdade e autodeterminagdo sexual. Foi necessario procurar a sua consagragao
constitucional, e entendeu-se estar suficientemente enquadrado e suportado na CRP, em

mais do que uma norma.

No segundo Cap., analisa-se o problema do consentimento em Portugal. A Conveng¢ao

de Istambul impde que Estados-Membros adotem medidas para criminalizar a conduta

2 Especialmente no que respeita as violagdes, sdo os crimes menos denunciados. “(...) it is estimated that ‘230 out of every 1,000
sexual assaults are reported to the police. That means about 3 out of 4 go unreported’”. Além de que nos casos denunciados, muitos
nunca sdo condenados (nimeros referentes aos EUA) - SHAPIRO, Mikaela (2021), p.1644.

3 “However, even more underreported than rape is stealthing” — Ibidem.

4 CAEIRO, Pedro, (2024), s/p.

11



daqueles que pratiquem atos sexuais ndo consentidos. Portugal implementou algumas
alteragdes legislativas no ambito dos crimes sexuais, sugerindo uma tentativa de
aproximacao ao texto da Conven¢do, embora sem uma adesdo plena ao seu conteudo.
Esta falta de certeza gera as dividas nas quais assenta este trabalho. Portugal continua a
seguir a ideia de que, violacdo ¢ uma relagdo constrangida, contra a vontade cognoscivel
da vitima. E nunca houve uma alteragdo que redigisse um texto tdo claro como o da
Convengao neste campo. Isto tem implicag¢des praticas, porque as duas redacdes originam
solugdes distintas, nomeadamente para os casos de stealthing. Por sua vez, a Convencao
€ mais protetora, ndo deixando margem de dividas. O mesmo ndo se pode concluir para

a lei portuguesa.

No terceiro Cap., analisa-se concretamente o fenomeno de stealthing, assim como o
surgimento da problematica. Importa determinar se essa conduta pode ser considerada
uma forma de violéncia sexual e se merece a protecdo do direito penal. Apesar haver
quem entenda que nem sequer devia ser criminalizado?, neste trabalho concluiu-se o
oposto. O consentimento assume, mais uma vez, um papel muito importante para esta
conclusdo, pois a vitima acorda na relagdo sexual dentro de determinados contornos (com
o uso de preservativo). O desrespeito, ndo ¢ apenas um engano, mas uma violagcdo do
consentimento. Violacdo essa que tem consequéncias significativas para a vitima pelos

bens juridicos que lesa.

No quarto Cap., procede-se a analise comparativa com outros ordenamentos juridicos,
que demonstram uma abordagem mais consolidada para os casos de stealthing e conferem
maior relevancia ao consentimento da vitima. O que apenas evidencia o ponto distante

em que a lei portuguesa ainda se encontra.

No Cap. final, analisam-se os artigos do CP que poderiam abranger essa conduta,
concluindo-se que a lei portuguesa, tal como esta redigida, ndo responde da melhor forma,
nao sendo protetora o suficiente. A falta de clareza da letra, leva a que existam falhas, e

casos que fiquem a deriva. Nao é que seja impossivel enquadrar o stealthing, até porque

5 “Nao, ndo ¢ crime. Moralmente muito condenavel mas ndo criminoso. (...) Esta ideia de que tudo deve ser criminalizado roubando
espaco aos campos da prevengdo e educagdo ¢ algo que combato na minha vida civica. Criminalizar tudo nio leva a solugio
nenhuma. Prevenir com educag@o e socializag@o, sim”. - Comentario de Barbara Pinto in “O stealthing pode ser considerado crime
pela legislagdo portuguesa?”’, Expresso (2024). Deixa-se a nota de que é uma opinido minoritaria nos dias de hoje, que ndo parece
fazer grande sentido. E por isso ndo sera desenvolvida no restante do trabalho.
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existem vdrias opinides afirmativas, mas todas requerem um esforgo exagerado que ndo

devia ser necessario.
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I. Bem juridico nos crimes sexuais

1. Teoria do bem juridico

Embora o conceito de bem juridico seja amplamente discutido e constitua um tema
central no direito penal, ndo sera o foco principal deste trabalho. Em termos gerais, os
bens juridicos sdo entendidos como a expressdo de um interesse da pessoa ou da
comunidade na manutengdo de um certo bem socialmente relevante, e por isso,
juridicamente valioso. Por esse motivo, tém de ser salvaguardados pelo Direito Penal,
através da puni¢ao de condutas que atentem contra os mesmos. Neste ambito, destaca-se
a andlise do artigo 18.°, n.° 2 da CRP, que estabelece que: “A lei s6 pode restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituigdo,
devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos” - configurando a teoria do bem juridico
seguida pelos penalistas®. De forma simplificada, a norma penal sera valida se tutelar um

bem juridico.

Por sua vez, a Constitui¢do positiva os direitos fundamentais que servem de critério, e
realmente o CP seguiu a mesma linha da CRP. O que implica que no fundo, s6 haja
restrigdes quando a Constituicdo autorizar. Acontece, porém, que esta coincidéncia
material entre valores se basta por ser tendencial, ndo tendo de acontecer de forma
perfeita. Segundo FIGUEIREDO DIAS, tem de se estabelecer uma “correspondéncia de
7

sentido

denominado pelo principio da dignidade penal. Segundo TAIPA DE CARVALHO, este

, € ndo uma total similitude literal. Isto traduz-se num primeiro principio,

critério constitui “o pressuposto minimo irrenunciavel, da qualificacdo do bem juridico,
como bem juridico-penal”®. A razdo logica deste principio, estd no tipo de intervengdo
restritiva da liberdade e de ultima ratio, do Direito Penal. Assim sendo, aquele ramo do
Direito - o que utiliza os meios mais restritivos para os direitos dos cidadaos - apenas sera
possivel atuar sobre lesdes a bens juridicos delimitados na CRP. Esta ideia, por sua vez,
vai ao encontro do segundo principio essencial na atuagdo penal, o principio da

necessidade penal. Este baseia-se na inexisténcia ou insuficiéncia de outros meios sociais

8 Diferente ¢ a opinido de alguns constitucionalistas, que entendem que bens/direitos com previsdo constitucional ndo sdo os tinicos
fundamentos possiveis de uma restricdo- NOVALIS, Jorge Reis (2021), p.569 ss.

" DIAS, Jorge Figueiredo, (2016), p. 252 € 255.

8 CARVALHO, Américo Taipa de (2016), p.61.
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ou juridicos para protecdo dos bens juridicos. Havendo ramos de direito menos gravosos

para reagir a certas condutas, deve dar-se prioridade a essas normas.

“Um comportamento s6 pode ser considerado socialmente danoso quando se
determinaram e ordenaram os bens e valores sociais basicos de uma comunidade.
Tal determinacdo terd de fazer-se por via democratica ¢ aparece-nos concretizada na

CRP. (....) Fundamento de ilicitude material é assim a CRP*”,

Por isso, ¢ importante procurar perceber qual o fundamento constitucional para os

crimes sexuais.

2. Evolucio dos crimes sexuais

No que se refere aos crimes sexuais, foi a revisdo do CP de 1995 que veio alterar de
forma significativa o enquadramento legal da criminalidade sexual. Estes delitos
deixaram de ser vistos como atentados aos fundamentos ético-sociais da vida comunitaria,
tradicionalmente associados aos sentimentos gerais de moralidade sexual, para passarem
a ser classificados como auténticos crimes contra as pessoas, € contra um valor individual
- 0 da liberdade e autodeterminacgdo sexual da vitima. Nas palavras de PAULO PINTO
DE ALBUQUERQUE,

“os crimes contra a liberdade sexual sdo crimes cometidos contra adultos ou
menores sem consentimento destes. O cerne do ilicito nestes crimes reside na
violacdo da liberdade sexual da vitima, ou seja, do poder de disposi¢do do corpo pela
pessoa. Os crimes contra a autodeterminagdo sexual sdo crimes cometidos contra
menores de modo consensual, com ‘consentimento’ ! destes. O cerne do ilicito
nestes reside na violag@o do livre desenvolvimento da personalidade do menor, na

esfera sexual”!!.

Num sentido idéntico, INES FERREIRA LEITE argumenta que o conceito de
autodeterminacao transcende o de liberdade.
“(...) a liberdade sera um estado, mas a autodeterminagdo ¢ um caminho ao qual

estdo subjacentes, ndo s6 inexisténcia de obstaculos ou restrigoes para o exercicio da

liberdade, mas também a existéncia de condi¢cdes que permitam uma livre formagao

da vontade™'2.

Mas ainda assim, continuamos a falar de liberdade. Apesar desta divisdao a nivel

conceitual, ambos os direitos ndo devem ser vistos separadamente.

® NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz (1985), p.101-102.

120 Autor faz questdo de colocar entre aspas, pois ndo hd uma verdadeira capacidade para consentir nestes casos.
"' ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto de (2022), p.717.

12 LEITE, Inés Ferreira (2010), p. 7.
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“Sem autodeterminagdo ndao podemos falar na existéncia de verdadeira liberdade.
(...). O usufruto de uma liberdade plena implica mais do que a possibilidade formal
de se optar por um dos caminhos (...) tracados. Pressupde assim que o individuo
possa ndo so escolher, mas construir o caminho (...) por onde pretende progredir. A
autodeterminagdo corresponde entdo ao processo de formacdo de uma vontade que
devera ser livre, esclarecida e auténtica, sendo uma componente indispensavel e
parte integrante da propria ideia de liberdade” 13

A reforma de 1995 dividiu o Cap. V do CP em duas secgdes: o artigo 163.°a 170.°M* ¢
uma sec¢do dirigida especificamente a menores (artigo 171.° a 176.°). Mas pode-se
confirmar, que ndo ha propriamente uma separagao estanque entre prote¢ao de adultos e
menores no que respeita aos crimes sexuais, porque na primeira sec¢do a vitima tanto
pode ser adulto como menor. No caso de ser menor, havera uma agravante do artigo 177.°
do CP. Contudo, na secgdo dois'’ a vitima tem de ser mesmo um menor, porque se aqueles
atos, ali explicitos, fossem praticados entre adultos, ndo haveria crime. Nesta sec¢do ha
crime, porque se entende que a pessoa ndo tem capacidade para se envolver livremente
com um adulto. “Todo este Cap. V ¢ assim dominado pelo bem juridico da liberdade e

autodeterminacdo sexual”'6.

3. Bens constitucionais
Nao existindo um preceito constitucional especifico sobre a liberdade sexual, ¢
necessario analisar os direitos fundamentais que incidem sobre a esfera sexual da pessoa,

ou seja, aqueles que visam proteger a camada mais interna e intima da pessoa.

No que respeita a eventual fundamentacdo no artigo 1.° da CRP, este retrata o principio
da dignidade da pessoa humana como um conceito complexo, que transcende o bem
juridico e o proprio valor constitucional. Segundo GOMES CANOTILHO E VITAL
MOREIRA, o artigo 1.° € “inerente a muitos direitos fundamentais (direito a vida, direito
ao desenvolvimento da personalidade, direito a integridade fisica e psiquica, direito a

9917

identidade pessoal, direito a identidade genética)”’’. Além disso, a dignidade “articula-se

com a liberdade de conformagao e de orientagdo da vida segundo o projeto espiritual de

13 LEITE, Inés Ferreira (2010), p.8

4 Secgdo 1, onde implica violéncia ou ameagas graves. Por exemplo, mesmo que seja menor cabera aqui nesta secgdo um caso de
viola¢@o com violéncia, e ndo vamos diretamente para o 171.° s6 porque se trata de menor. Até porque esse artigo nem esta pensado
para situagdes de violéncia.

15 Condutas que mesmo consentidas s3o crime, porque o consentimento é invalido por se tratar de um menor. Existe maior protegdo.
16 DIAS, Jorge Figueiredo (2012), p.712.

17 CANTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital (2007), p.198.
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cada pessoa”!8

, €, neste seguimento, ndo seria descabido incluir neste principio o direito
a liberdade ¢ autodeterminagdo sexual, como uma vertente desta liberdade de orientacao
da sua propria vida. Cada individuo € livre de escolher e determinar o seu caminho sexual,
sem interferéncia coerciva de terceiros. Quando ocorre um ato que viola essa vontade
intima da pessoa, ha uma instrumentalizacdo da mesma; contrariando um dos principios
fundamentais da CRP, que estabelece que “a pessoa ¢ sujeito e ndo objeto, é fim e ndo
meio”!°. Pessoalmente, tem-se algum estigma em admitir o artigo 1.° da CRP como
fundamento para existéncia do bem juridico, uma vez que, autorizando essa hipdtese,
deixaria de ser um principio com superior hierarquia. Além de que se poderia incluir um
largo ntimero de direitos neste principio. Nas palavras d¢ CONCEICAO CUNHA?, este
deve apenas servir como ultimo fundamento. E, como se analisara sucessivamente,

existem outras redagdes constitucionais suscetiveis de servir para a existéncia de um bem

penal.

Continuando no ambito constitucional, destaca-se o artigo 25.° da CRP, que consagra o
direito a integridade pessoal, abrangendo o direito a integridade moral e o direito a
integridade fisica. “Consiste, primeiro que tudo, num direito a ndo ser agredido ou
ofendido, no corpo ou no espirito, por meios fisicos ou morais™?!. Apesar de nem todos
os crimes sexuais implicarem uma violéncia fisica, ou seja, a violéncia nao ser elemento
tipico?? (166.° e seguintes), o segundo direito abrangido por este artigo parece ser sempre
posto em causa. Contudo, a defini¢do do contetido da integridade moral, pode ser de tarefa
mais ardua. O TC? tem vindo a solidificar a sua jurisprudéncia neste tema. No caso que
se terd em analise, um condutor embriagado ¢ parado pelas autoridades policiais para
efetuar uma coleta de sangue, mas devido ao seu estado, ndo recusa nem da
consentimento. A problematica centrava-se em saber se, a recolha das anélises no sujeito
impossibilitado de expressar a sua vontade, violaria a integridade pessoal do artigo 25.°
da CRP. Ora o TC, no que respeita a integridade moral, relata que hd uma interligagao

com a vontade da pessoa. No caso em especifico, para além do destaque dado ao facto da

8 Ibidem, p.199.

19 Ibidem, p.198.

2 CUNHA, Conceigio (2017), p. 348.

2l CANTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital (2007), p. 454.
22 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente (2019), p.37.

2 Acorddo do TC n.° 418/2013. Processo n.° 120/11.
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intervengdo ser reduzidamente intrusiva e ao facto de ter como fim a propria seguranca,
¢ dito que
“tal interveng¢do ndo envolve uma direta violagao da vontade do examinado, mas uma
impossibilidade de consideragdo da mesma- dada a circunstancia de o examinado

ndo estar em condigdes de prestar ou recusar consentimento- correspondendo, assim,
a uma forma menos grave de interferéncia no direito”.

Desta ideia, parece que o Tribunal exige que tenha de haver sempre recusa do cidadao
para ver o seu direito violado?*, até porque se diz haver apenas uma interferéncia no
direito. Parece que naquele caso concreto, faria sentido que o direito s6 fosse violado caso
tivesse havido uma recusa (nomeadamente pelas circunstancias do caso e pela ponderacao
de outros valores constitucionais que deviam ser igualmente protegidos). Admitindo que
se trata de um caso menos grave, do que qualquer caso de um crime sexual, coincide que,
nas situacdes de maior gravidade, deve haver maior protecdo. Cré-se que este caso da
embriaguez, nao pode ser comparavel a uma violéncia sexual, seja qual for, até porque na
maioria dos tipos legais o dissentimento da vitima ndo ¢ exigido.

Em jeito de conclusdo, no que respeita a violéncia sexual, a mesma pode configurar um
atentado simultaneo a ambos os direitos protegidos pelo artigo 25.° da CRP, ocorrendo

simultaneamente uma violacao relacionada com o corpo € com o espirito/moral da vitima.

O artigo 26.° da CRP, cuja epigrafe ¢ “Outros direitos pessoais”, agrupa no total nove
direitos; “o que quer dizer: outros, além da vida e da integridade pessoal, mas integrantes
da mesma categoria especifica®?’. Cré-se que no meio de todos, é de destacar para o tema
em andlise, o direito ao desenvolvimento da personalidade, que garante aos cidadaos o
“direito a formagdo livre da personalidade ou liberdade de a¢d0”?%. Ha quem admita?’
que, a liberdade e autodeterminacdo sexual esteja aqui inserida também por ser um
conceito intimamente ligado a personalidade e integridade pessoal?®. Compreende-se tal
entendimento, mas devem ponderar-se algumas reservas para os casos de stealthing. Ora,
a primeira vista, pensado no caso de abuso de menores, lenocinio ou até violagdo, por
exemplo, seria de se admitir imediatamente o fundamento neste artigo. Quando se trata

de menores, cujo desenvolvimento da personalidade ainda nao terminou, um episodio de

2 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente (2019), p.40.

% CANTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital (2007), p.461.
26 Ibidem, p.463.

27 CUNHA, Conceigdo (2016), p.135.

2 FERNANDES, Ana Rita Faria Lamego (2022), p.19.
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violéncia sexual pode ser extremamente traumatizante ao ponto de alterar todo o
crescimento da vitima. O mesmo nos casos de lenocinio, onde tipicamente (apesar de ja
ndo ser exigido legalmente) hd uma exploracdo de uma situacdo de vulnerabilidade, e,
com esse controlo por parte do agente, as vitimas vém a sua vida totalmente condicionada,
assim como o rumo que lhe esperariam dar. O mesmo no caso das violagdes, por ser um
episddio que envolve muita violéncia e que mexe com o mais intimo do ser humano. No
campo psicologico, ndo ha como ndo ficar traumatizado ao ponto de se alterar certos

aspetos da sua personalidade, que ndo se alterariam na auséncia daquela horribilidade®.

Para os casos de stealthing, poderia haver um entrave maior em admitir o mesmo
raciocinio. Considerando que se trata apenas da retirada do preservativo, nao se vé€ grande
trauma associado, ao ponto de alterar o desenvolvimento da vitima. Porém, basta pensar-
se nas consequéncias que podem advir desse pequeno ato; como, por exemplo, uma
gravidez indesejada (além de todas as condi¢des psicoldgicas que se discutird adiante).
Uma mudanca tdo radical na vida da vitima, inevitavelmente conduz a um
constrangimento no seu livre desenvolvimento da personalidade. Assim, ndo parece que
haja reservas admissiveis para ndo abranger estes casos na violagdo do direito ao

desenvolvimento da personalidade.

Considera-se ainda importante destacar a opinido de PEDRO CAEIRO%, que expressa
as suas duvidas sobre a natureza sexual deste ato. Utiliza como exemplo um caso inverso

ao que se avalia neste trabalho.

“(...) C impde a D ando utilizacdo do preservativo como condi¢do essencial da
pratica sexual (por preferéncia pessoal, por razdes religiosas, ou porque deseja uma
gravidez), e se D, fingindo concordar com essa imposi¢ao, coloca sub-repticiamente
um preservativo (masculino ou feminino) durante o acto, ninguém sustentara que a
liberdade sexual de C foi lesada e que ocorreu um crime de violagao (...)”.

Para o Autor, o que fundamenta a possibilidade de criminalizacio da conduta de
stealthing, mas nao da conduta de colocar o preservativo sem consentimento, sdo dois

bem juridicos importantes: a integridade fisica/satde e a procriagdo responsavel.

? SALGUEIRO, Beatriz Nunes (2021), p.1. Com referéncia a estudos da American Psychiatric Association (APA) e do National
Institute of Mental Health.
30 CAEIRO, Pedro, (2024), s/p.
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Nao desmerecendo este ponto de vista, acredita-se que a manipulagcdo do preservativo
constitui um desrespeito severo de uma condicdo que esta diretamente ligada a o proprio
ato sexual consentido. Obviamente que o ndo uso do preservativo difere da situacdo em
que o agente viole a vontade da vitima que ndo o queria usar; exatamente pelas
consequéncias (gravidez indesejada e possibilidade de transmissdo de DST). Existindo
uma maior gravidade na afronta, por ser um ato atentatorio da liberdade sexual da mulher
e ndo sO. Nao deixa de existir, em ambos os casos, desconsideragao pela liberdade sexual
da vitima, desvalorizando-se a decisdo da vitima sobre o que fazer com o seu corpo e
como o quer fazer. Contudo, apenas faz sentido, que s6 o nao uso do preservativo
constitua crime pela gravidade das possiveis consequéncias. J& o uso de preservativo sem
consentimento nao implica os mesmos cenarios, nao devendo o Direito penal ser chamado

a intervir pela falta de necessidade.
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II. A problematica do consentimento

Os casos de stealthing destacam-se, desde logo, por uma particularidade em relacao aos
crimes sexuais previstos no CP. Uma vez que existe um consentimento inicial para a
relacdo sexual, esta comeca por ser praticada de forma consentida. No ambito do
consentimento, “perante a vontade de autorrealizagdo do titular do bem juridico, o direito
penal permite que essa vontade se sobreponha ao interesse comunitario de preservagao

do bem juridico e acabe por lhe conferir prevaléncia>!

. Se, por exemplo, um individuo
tem uma propriedade, ndo ¢ permitido que terceiros entrem no seu espaco. Mas se
consente nessa entrada, ndo ha violagdo do direito. De forma analoga, o direito a ndo ser

tocado sexualmente pode ser renunciado mediante consentimento32.

O consentimento, tanto pode servir como forma de atipicidade’® ou como causa de
justificagdo’*. Relevante, para este trabalho, serdo os casos de exclusdo de tipicidade,
onde ha uma vinculagdo ao tipo. Deve esclarecer-se que, nesse caso, o mais correto €
falar-se em acordo?’, com uma estrutura material-teleoldgica e psicologica diferenciada
do consentimento?®; pelas regras especificas que engloba, uma vez que reflete uma defesa
da autonomia da pessoa, na medida do seu direito de autodeterminagdo e liberdade. E
“precisamente o acordo que mediatiza a realizacdo auténtica daquela mesma liberdade,
isto ¢, do bem juridico”.3” A propria “intencionalidade com que os eventos sdo assumidos
e vivenciados pelo portador do bem juridico™® também ¢é diferente. No caso do acordo

(consentimento que exclui o tipo), o portador entendera que nenhum direito foi ferido.

Ora nos termos gerais do artigo 38.° n.° 2 do CP, o consentimento tem de traduzir “uma
vontade, séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido”,

implicando, por um lado, que possa existir algum tipo de explica¢do’’ e por outro, que

31 DIAS, Jorge Figueiredo (2019), p.554.

32 TILTON, Emily/ ICHIKAWA, Jonathan Jenkins (2021), p.3. Tradugdo propria.

33 “Casos ha na verdade em que, logo segundo o tipo de ilicito, o acordo do interessado faz com que a realizagdo do comportamento,
corra no mesmo sentido da tutela do bem juridico e faga com que agdo, antes que estar o bem juridico, contribua para uma sua
perfeita realizagdo; (...) o caso do tipo de introdug@o alheia (art. 190.°-1): se A se pde de acordo com B no sentido de que este o
visite em certo dia ou a certa hora, a introdug@o (...) ndo representa para qualquer lesdo do bem juridico intimidade da vida privada,
mas, pelo contrario, ¢ condi¢do de realizagdo plena daquele mesmo bem juridico”- DIAS, Jorge Figueiredo (2019), p.556.

3 Nos casos em que existe um conflito. “A consentir que B lhe dé uma pancada (...). Nestas hipoteses pode ser que a lei acabe por
conceder prevaléncia a autorrealizagdo de A; mas se o faz, fi-lo em detrimento da perda (ao nivel do sistema social) de bens
juridicos que efetivamente lhe competia proteger”- Ibidem p.557.

3 Nio invalidando que ao longo do trabalho se utilizem ambos os termos.

3% ANDRADE, Manuel da Costa (1991), p.508 e 668.

37 [bidem, p.646.

38 Ibidem, p.508 € 668.

% Nos casos de intervengdes médicas, art. 157.° do CP.
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ndo haja nenhum vicio da vontade®. Diferente se coloca a situagdo, quando se olha para
a parte especial do CP, sobretudo no que respeita ao crime de coagao sexual e de violagdo
do art. 163.° e 164.°, que usam a palavra “constrangimento”. Comeg¢ando por se seguir
uma interpretagdo social, uma violagdo seria entendida como a relagdo sexual que ndo foi
consentida, sendo essencial o carater indesejado da conduta. Porém, numa interpretacao
juridica, a situacdo pode tornar-se mais controversa, pois o nosso legislador ndo impde

como elemento do tipo a auséncia de vontade.

1. Convencao de Istambul

O artigo 36.° da Convencao de Istambul € particularmente relevante para esta analise,
ao estabelecer que todas as relagdes sexuais sem consentimento devem ser criminalizadas.
Este consentimento deve ser voluntario e apreciado em consideragdo das circunstancias
envolventes. Assim, na auséncia de consentimento, configura-se uma situagdo de
violéncia sexual. A Convencdo ¢ um instrumento juridico do Conselho da Europa, que
tem como objetivo combater a violéncia contra as mulheres e menores (artigo 3.° da
Convengdo). A razdo de ser desta iniciativa, espelha-se nas estatisticas que demonstram
que as mulheres sdo as vitimas preferenciais neste tipo de crimes sexuais. A Associagao
Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV) apresentou uma estatistica relativa ao ano de
20244, na qual, o maior nimero de vitimas apoiadas pela associa¢do era do sexo
feminino, mais precisamente 77,1%; mantendo a tendéncia de aumento*?. Visa-se,
portanto, proteger aquelas que sdo as vitimas de “relagdes de poder historicamente
desiguais (...) que conduziram a dominagdo e discriminagdo contra as mulheres pelos
homens”®. Aprovada em 2011, a Conven¢do de Istambul, exige que os Estados-parte
assegurem a devida punicdo daqueles que exercem qualquer tipo de violéncia contra as
mulheres, e que haja, igualmente, uma prevencéo e erradicacdo dessas situagdes*. Na
mesma linha, tem como objetivo, incentivar que os Estados concebam um quadro de
medidas de protecdo e assisténcia para todas as vitimas, mesmo que tenham de alterar a
sua legislagdo. “O artigo 5.° da Convencao de Istambul impde aos Estados deveres de
absten¢do de atos de violéncia contra as mulheres, mas também deveres de acdo, de

adocdo das medidas legislativas, e de outra indole, necessarias a prevenir, investigar,

0 Nos casos de erro ou quando a conduta integra dos crimes de ameaga ou coagio, art. 153.° ¢ 154.° do CP.

*! Disponivel em: https://apav.pt/estatisticas/assets/files/Estatisticas%20APAV_Relatorio%201°semestre%202024.pdf#pagel3 .
4 «Vitimas de violéncia doméstica apoiadas pela APAV aumentam 22,9% em trés anos”, Publico (2024).

4 Paragrafo 9 e 11 do Preambulo da Convengio.

“ Disponivel em: https://rm.coe.int/1680685fcb.
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punir e proporcionar reparagdo pelos atos de violéncia.”*> Como forma de controlo e
fiscalizagdo, a Convengdo constituiu um grupo de peritos independentes (GREVIO?,
artigo 66.° da Convengdo), que analisa se realmente, os paises que a ratificaram, estdo a
cumprir com as medidas. Portugal ¢ Estado-parte, tendo sido alids dos primeiros paises
da Unido Europeia a ratificar este instrumento. Assim sendo, foi exigida a modificagao
da nossa legislacao para o modelo do consentimento como critério da ocorréncia ou ndo

de violéncia, tal como espelha o artigo 36.° anteriormente falado.

2. Alteracoes da lei portuguesa
Em Portugal, antes da entrada em vigor da Lei n.° 83/2015, de 5 de Agosto, eram
definidos dois meios de constrangimento da vitima nos crimes de violacdo e coagdo
sexual: a “violéncia” e “ameaga grave”, conforme estabelecido nos artigos 163.° ¢ 164.°
do CP. No que respeita ao primeiro conceito, destacam-se trés diferentes posigdes:
aqueles que exigem o ‘Onus de resisténcia’ da vitima (quase uma luta entre agente e vitima

»48 ou seja a violéncia

para haver violéncia®’); os que exigem um “plus de forca fisica
exige algo mais do que a relagdo sexual ndo consentida, mas ndo tem de ser uma luta
grave; e por fim ha quem defendesse que bastava o dissentimento da vitima para haver
violéncia (relacdo sem consentimento da vitima implica sempre uma corporalidade
violenta, s6 o ato em si, sem consentimento da pessoa, ja é algo violento*). Sobre a
“ameaca grave”, FIGUEIREDO DIAS> sustenta que devera ser mais intensa do que a
“ameaca com mal importante” do artigo 154.° do CP (crime de coacdo). No sentido
oposto, ha autores que pensam que esta ameaca nao deve ser sobrevalorizada, tendo

apenas de se determinar a sua gravidade tendo em conta as circunstancias do caso

concreto e a adequacdo da mesma a lesdo/limitacio do bem juridico.

Com a alteragdo de 2015, foi introduzido o n.° 2 nos artigos 163.° ¢ 164.° do CP,
ampliando a puni¢do para quem praticasse a conduta criminosa por meios distintos dos
previstos no n.° 1. Consagrou-se um delito de execucao livre ao alargar-se o ambito de
aplicagdo do crime, e segundo CONCEICAO CUNHA, foi criada “uma espécie de

violacdo (e coagdo sexual) atenuada, em virtude de os meios de constrangimento nao

4 CUNHA, Conceigdo (2016), p.235.

46 Group of Experts on Action against Violence agaisnt Women and Domestic Violence.

47 Acorddo do TRP 13/4/2011. Processo 476/09.0PBBGC.P1. “O agente so comete o crime se, na concretizagdo do ato sexual, ainda
que tentado, se debater com a pessoa da vitima, de forma a poder-se falar de “violéncia” (sumario, ponto II). O arguido foi absolvido
por esta falta de violéncia/ resisténcia da vitima.

* DIAS, Jorge Figueiredo (2012), p.726.

4 SOTTOMAYOR, Maria Clara (2011), p. 273 e ss.

S0 DIAS, Jorge Figueiredo (2012), p.726.
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serem tdo gravosos quanto os do n.° 17!, Pode dizer-se que o artigo passou a ter uma
redagdo mais abrangente. Se antes havia receio de que a referéncia a estes meios levasse

a uma desprotegao das vitimas, essa preocupacao foi anulada pela criagao do n.° 2.

No entanto, 0o GREVIO, no relatorio de 2019, indicou que esta mudanca legislativa ndo
adiantou muito, e havia receio de que se exigisse a resisténcia da vitima para haver crime

(visto que ainda havia referéncia a palavra “constrangimento’).

“A particular area of concern is the definition of rape which is not based only on the
absence of freely given consent and requires the use of “constraint”. The very low
rates of reporting and convictions for the offence of rape demonstrate the pressing
need to place a firm focus on the absence of consent of the victim ™.

Mas, aparentemente, tal requisito nunca fora exigido pela lei; o problema residia,
sobretudo, na interpretagdo e aplicagdo legislativa feita pelos tribunais*. Tornou-se
habitual que os tribunais exigissem alguma prova de resisténcia por parte das vitimas, ndo
permitindo que o conceito de “constrangimento” abrangesse todos os casos de relagdes

ndo consensuais.

“A construgdo da imagem da vitima como alguém cuja credibilidade deve ser
reconfirmada diversas vezes, que deve dar mostras publicas da sua dor e de quem se

deve duvidar ¢ antiga e ird permanecer até aos nossos dias”>*,

Distinta ¢ a opinido de FIGUEIREDO DIAS, que revela que no respetivo Relatério, ndo
foram apresentadas quaisquer decisdes judiciais que comprovassem esta ideia e que, tem

sido consensual na doutrina, que para haver estes crimes basta

“(...) uma oposicdo séria ao ato sexual, e ja ndo a resisténcia da vitima. (...) A
mesma conclusdo flui de outros tipos legais que empregam o vocabulo
“constrangimento” e que ninguém interpretaria como exigindo a resisténcia da
vitima: vejam-se, paradigmaticamente, aqueles que se contém no art. 154.°-B e no
art. 170.° do CP, onde se incriminam, respectivamente, o Casamento forcado e a
Importunagdo sexual (na modalidade de contacto). A segunda incriminagdo parece

S CUNHA, Conceigdo (2021), p.22.

52 Disponivel em: https://rm.coe.int/grevio-reprt-on-portugal/16809 1f16f#page65.
33 VENTURA, Isabel (2016), p.4-5.

3 VENTURA, Isabel (2015), p.79.
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até pensada para punir os casos em que ndo pode haver resisténcia, por for¢a da

surpresa do contacto (como sucede com o chamado apalpio)”. 3

Em resposta a pressdao do GREVIO, surgiu uma nova alteragdo com a Lei n.° 101/2019,
de 6 de Setembro, que no que concerne a este trabalho, além de inverter a ordem dos
nimeros 1 e 2 do artigo 164.° do CP - passando o “constrangimento” a ser meio tipico e
a “violéncia” e “ameaca grave” meios agravados®’- introduziu o n.° 3 ao artigo. Este
namero veio apenas definir o “constrangimento” como a contrariedade a “vontade

cognoscivel da vitima”.

“Consabido ¢ que, a vontade cognoscivel sera aquela que, dado o circunstancialismo
de que se reveste a situagdo concreta, seria possivel dela conhecer”, sendo que “a
tarefa de determinar aquilo que poderia ser ou ndo percetivel pelo agente, cabe ao

juiz” — o que pode levar a “ambiguidades interpretativas™’.

Novamente, Portugal ndo redirecionou o foco para o regime da auséncia do

consentimento °®, reiterado pela Convengdo de Istambul’®. Atualmente, o cerne da

ilicitude deste crime reside na oposi¢ao a vontade cognoscivel da vitima.

Segundo PEDRO CAEIRO, recai sobre a vitima um oOnus de manifestar a sua
contrariedade aos atos sexuais, o que parece exigir que a vontade tem de ser percetivel.
FIGUEIREDO DIAS entende que este esclarecimento por parte do legislador foi feito

com a intencdo de aproximar a lei portuguesa a redagdao da Convengao, porque

“(...) na verdade, existe uma diferenca importante na circunstincia de o
dissentimento se referir a uma disposi¢ao interior (ainda que exteriorizada) da vitima
e o constrangimento se referir a uma conduta do agente.(...) Incriminando-se o
constrangimento, o facto punivel reside nos actos de interferéncia sobre a vontade da
vitima (violéncia, ameaca, pressdo, chantagem, etc.) de que resultam os actos sexuais,
a0 passo que a incriminagdo construida sobre o puro dissentimento leva a que a ac¢ao
proibida se reconduza aos actos sexuais propriamente ditos(...) que ndo sdo, em si
mesmos, censuraveis, o desvalor do crime passa a repousar, exclusivamente, aqui, na
contrariedade a vontade da vitima. Assim, é necessario caracterizar esse elemento tipico

3 DIAS, Jorge Figueiredo cit. por CAEIRO, Pedro (2019), p 645.

3¢ Esta alteragdo veio responder a criticas feitas a redagio anterior, nas quais, autores como TERESA PIZARRO BELEZA ja
defendiam que deveria existir esta troca do n°. 1 com o n°. 2, pois a ordenagdo antiga indiciava que o tipo legal base necessitava
sempre do uso dos meios de violéncia ou ameaga grave enquanto que o n°. 2 seria entdo como que uma atenuante; desvalorizando a
importancia destas condutas- BELEZA, Teresa Pizarro (2016), p.24.

57 SIMOES, Raquel Boucinha (2020), p. 5-6.

38 «“Peritos recomendam que a violagdo se defina pela ‘auséncia do livre consentimento da vitima’”, Publico (2019).

% Também em relatérios mais recentes, 0 GREVIO continua a recomendar uma alteragdo da lei portuguesa, em matéria de violéncia
sexual. Disponivel em: https://www.cig.gov.pt/2024/03/recomendacoes-do-grevio-para-portugal-foram-publicitadas-pelo-conselho-
da-europa/.
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de forma particularmente rigorosa, pois dele dependerd, em tultima analise, a

responsabilidade criminal, pelo menos nos casos em que ndo se identifiquem actos de

constrangimento por parte do agente”.*

Tentou fazer-se o0 mesmo que na lei alema, que refere a vontade “reconhecivel” da
vitima, contudo com a pequena diferenga desta ter um elenco taxativo de casos que
continuam a ser crime, mesmo nao havendo uma oposi¢do objetivamente percetivel:
algumas situacdes de incerteza interior/siléncio e de consentimento viciado (chamadas

‘zonas cinzentas’ do dissentimento).
3. Escolha da palavra “constranger” e da sua defini¢do

E curioso compreender as motivagdes que levaram a escolha desta expressao.

“(...) estando em causa um crime doloso, o agente sempre teria, no minimo, de
representar a hipdtese de a vitima ndo querer praticar os atos sexuais e conformar-se

com tal hipdtese (dolo eventual — artigo 14.°), tendo de se provar tal representacao e

conformacg@o e, no caso de dvida, funcionando o principio in dubio pro reo”.5!

A vontade cognoscivel seria relevante no contexto de uma puni¢do por negligéncia,
aplicavel a “situacdes em que o agente alega que nao se apercebeu de que a vitima nao
queria praticar/sofrer os atos sexuais, face a uma situagdo em que tal vontade contréria
seria percetivel para a pessoa ‘consciente e cuidadosa’?. Contudo, no campo dos crimes
sexuais, a negligéncia ndo estd expressamente prevista (artigo 13.° do CP), ndo tendo a
expressdo grande sentido util. Além do mais, noutros crimes, ndo houve hesitagdo em
aderir a expressdo ‘“consentimento”: aborto, intervengdes médicas, violagdo do
domicilio®®, gravagdes e fotografias ilicitas e até no caso da procriag¢do artificial do artigo
168.° do CP, “declinando uma postura de respeito e de ndo-intervengao face ao sentido e

conteudo da decisdo da mulher”%. Havera sentido nesta diferenciagdo?

Acredita-se que, umas das razdes se estabelecerda no mito social de se desacreditar na
agressdo e na palavra da mulher® (sendo acusadas de falsas alega¢des)®®. Uma recusa

nunca ¢ bem uma recusa, até porque considerando os papéis de género que até hoje

¢ DIAS, Jorge Figueiredo cit. por CAEIRO, Pedro (2019), p.650.

¢ CUNHA, Conceigdo (2021), p.32.

2 Ibidem, p.33.

 Art. 190.° do CP que visa proteger a integridade do domicilio. Razdo pela qual torna ainda mais incompreensivel o facto de um
crime de violagdo que visa proteger um bem eminentemente pessoal ndo se preencher apenas com a falta do consentimento/contra a
vontade da vitima - BELEZA, Teresa Pizarro (2016), p.22.

% ANDRADE, Manuel da Costa cit. por RODRIGUES, Anabela Miranda/ FIDALGO, Sénia (2012), p.784.

%5 “Penalista alerta para a dificuldade de provar sexo em preservativo”, Jornal de Noticias (2024). Inés Ferreira Leite critica a ideia
de que os crimes sexuais sdo impossiveis de provar.

¢ Tomando como dado concreto, que a grande maioria das vitimas destes crimes sdo mulheres.
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vigoram na nossa sociedade, as mulheres sempre foram ensinadas a retrairem-se e terem
vergonha da sua sexualidade, o que leva a interpretagdes erroneas de vontade, por se
entender que nao ¢ bem aquilo que querem. E por isso, considerar o ndo consentimento
da vitima como elemento do crime, implicaria acreditar firmemente na sua palavra, o que
conduziria ao surgimento dificuldades no ambito da prova, pelo facto desta crenca
antiquada ainda estar enraizada na nossa sociedade. Dar voz e reforgar este tipo de ideias,
potencia por um lado, a desconfianca legal nas mulheres vitimas, e também a ocultagao
do crime por parte das mesmas. CLARA SOTTOMAYOR, adverte que as declara¢des da

vittima s3o um meio de prova crucial para este tipo de crimes, ¢

“(...)aprova de falta de consentimento (...) ndo é nova para os tribunais, tendo que
se fazer também noutros tipos legais de crime” (ja referenciados acima). “O

r

‘fantasma’ das falsas alega¢Ges é sempre levantado quando ha uma queixa de
violagd@o ou de outro crime sexual, mas ja ndo € esgrimido quanto a queixas de outros
crimes™’.

No mesmo sentido, para ISABEL VENTURA “o consentimento ndo fazer parte do tipo
legal do crime tem como consequéncia a impunidade dos agressores, garantida pelos

tribunais que adotam a perspetiva mais conservadora da doutrina 8,

Outra razdo, sera a hipotese de, em termos praticos, os diferentes modelos conduzirem
ao mesmo resultado. No entendimento de CONCEICAO CUNHA, ndo ha diferencas
relevantes entre o modelo do constrangimento e do dissentimento, desde logo pelo
possivel significado literal da palavra: quem for constrangido, também ndo € livre na sua
vontade. Sendo conceitos equiparaveis, “se alguém tem um relacionamento sexual ndo
respeitando o dissentimento do outro, estd a impor a sua vontade, constrangendo a

vitima”%®. No artigo 40.° da Convengdo de Istambul diz-se que:

“As Partes tomarao as medidas legislativas ou outras necessarias para assegurar que
qualquer conduta indesejada verbal, ndo-verbal ou fisica, de caracter sexual, tendo
como objectivo violar a dignidade de uma pessoa, em particular quando esta conduta
cria um ambiente intimidante, hostil, degradante, humilhante ou ofensivo, seja
objecto de sangdes penais ou outras sangoes legais”.

¢” SOTTOMAYOR, Maria Clara (2015), p. 111.
% VENTURA, Isabel (2016), pags. 357-58.
% CUNHA, Conceigio (2021), p.27.
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O Conselho da Europa da énfase a conduta sexual indesejada, “releva toda e qualquer
forma de constrangimento™’?, tornando irrelevante todo o consentimento ndo livre (ndo
podendo ser admitido como valido). A oposigdo da vitima, ndo tem de se exprimir com
resisténcia fisica, bastando palavras, gestos, ou qualquer outro modo percetivel ou
cognoscivel. No fundo, o modelo do constrangimento adotado por Portugal, vai ao
encontro do modelo do dissentimento/recusa. Assim, toda a relacdo nao consentida
livremente seria uma relagao constrangida - esta seria a “Unica interpretagdo conforme ao

disposto na CRP e a Convengdo de Istambul”’!,

Para alguns autores esta ideia ndo ¢ assim tdo linear, especialmente no que diz respeito
aos casos de indecisdo. O exemplo paradigmatico’?, ocorre quando A (rapariga), vai com
B (rapaz) para casa, e este lhe comeca a fazer caricias e ela ainda estd indecisa sobre se
se ird envolver ou ndo. A certa altura, a rapariga diz que vai embora e o jovem, em nada
a impede. Neste caso ela nunca disse um “sim” expresso; e foi deixando as caricias
acontecerem, mas assim que se opds, o rapaz parou. Deveria haver alguma tentativa de
violagdo por ndo ter havido um “sim”? Ou um crime de coag¢do sexual consumado, por ja
terem ocorrido certos atos? Parece que ndo, parece exagerado criminalizar, uma vez que
mal ela disse “ndo”, foi respeitada. Segundo PEDRO CAEIRO” ¢ FIGUEIREDO
DIAS", pelo modelo do constrangimento, ndo haveria tentativa de crime, porque ndo
foram praticados atos contrarios a vontade de A. Por sua vez, pelo modelo do
dissentimento, ja haveria punicdo pela pratica de atos que a vitima ndo consentiu. No
entanto, os autores admitem que esta puni¢ao pode parecer exagerada por ndo haver nem
perigo para o bem juridico, nem desvalor da propria a¢do (B queria envolver-se com A,
mas nunca contra a sua vontade). Porém, ¢ esta interpretagao, que evidencia as diferencas

praticas entre cada modelo.

CONCEICAO CUNHA?'’, trata a situagdo de maneira diferente. Entende que ndo faria
sentido haver puni¢cdo, mas argumenta que o caso acima teria uma solucao razoavel
mesmo perante o modelo da auséncia de consentimento, porque apesar da falta de um

consentimento expresso, parece haver um consentimento tacito. Entendendo que o

7 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de (2022), p.728.

"I CUNHA, Conceigdo cit. por. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto (2022), p. 135.
72 CAEIRO, Pedro (2019), p.648.

3 DIAS, Jorge Figueiredo cit. por CAEIRO, Pedro (2019) p.648-649.

™ Ibidem.

7> CUNHA, Conceigdo (2021), p.29-32.
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consentimento livre pode ser expresso ou tacito, a resolugdo para estes casos seria mais

justa.

“Se figurarmos um caso em que um dos intervenientes, estando em condi¢des de
fazé-lo, ndo toma, todavia, posi¢do sobre a pratica dos actos sexuais (porque lhe é
indiferente, ou porque ndo se decidiu), ndo é possivel afirmar que o acto sexual

praticado pelo/a outro/a interveniente constitui uma violéncia sexual, precisamente
2 76

porque ndo esta a actuar contra a vontade do/a primeiro/a”.
Contudo, ha que ter em atencdo o tipo de siléncio que estamos a analisar. Um caso ¢
existir indecisdo ou até uma aceitacdo ndo expressada; diferente sdo os casos de medo.
Ou seja, se a expressdo da vitima demonstrar algum tipo medo (estar a tremer por
exemplo). Aqui ja seria um siléncio que ndo ¢ equivalente a um “sim”, mas um “nao”
tacito, uma vez que ha uma “vontade negativa, uma oposi¢do intima™’’; “a recusa ndo
precisa de ser ostensiva para ser recusa, assim como a aceitacdo ndo precisa de ser
entusiasta para ser aceitacdo”’®. No caso exposto, A ndo demonstrou receio ou panico
(porque nesse caso nao haveria consentimento livre), mas decidiu ficar e deixar ser
tocada. Esta ideia do consentimento nao livre, ¢ relevante para se compreender que ha
casos em que a vitima pode consentir livremente, mas noutros ja ndo, como pode ter
mudancas sobre a sua decisdo (que devem ser respeitadas). A Convencao de Istambul,
além de apoiar expressamente a ideia do consentimento, exige que este seja voluntario,
dado por vontade livre da pessoa e avaliado segundo as circunstancias do caso. E por sua
vez, a “existéncia de constrangimento ndo ¢ compativel com um consentimento eficaz
(esclarecido e, em especial, livre). Sdo, na verdade, nogdes mutuamente excludentes””.
Ainda assim, a Autora continua a defender que ¢ lamentavel a auséncia de uma maior
reflexdo antes de todas as alteracdes legais portuguesas, assim como a falta de adesao ao
regime da Convengao®,

”813 norma

Ora, aplaude-se a solucao defendida, pois € das tnicas que consegue ‘“‘salvar
em causa e dar-lhe aplicabilidade. Além do mais, com a solu¢ao plasmada pelo legislador
em 2019, apesar de se manter a exigéncia do constrangimento, prescindiu-se da sua

dimensdo coativa ®? e, ndo deixa de ser verdade que o ‘“constrangimento” abarca

76 DIAS, Jorge Figueiredo cit. por CAEIRO, Pedro (2019), p.647.
" DIAS, Jorge Figueiredo (2012), p.724.

8 CUNHA, Conceigdo (2021), p.28.

7 DIAS, Jorge Figueiredo cit. por CAEIRO, Pedro (2019), p.644.
8 CUNHA, Conceigdo (2021), p.35.

8 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente (2019), p.57.

82 RIBEIRO, Gil Duarte Miranda (2019), p.33.
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exatamente esta falta de vontade livre: “estado de quem ndo se sente a
vontade; acanhamento; inibigdo; embaraco”®. Mas a ideia inversa ja ndo parece ser
sempre pacifica. Desde logo, porque se pode ponderar a op¢ao de existirem condutas nao
consentidas/viciadas, mas que ndo cabem dentro do conceito de constrangimento, ou seja,
ndo existe um constrangimento aparente a pratica do ato sexual, como se desenvolvera
infra nos casos de stealthing. Isto deve-se exatamente ao facto de o conceito de “auséncia
de consentimento” ser mais abrangente, uma vez que nao “atende apenas a vontade da
pratica dos atos sexuais” mas também “as condicionantes impostas pelos intervenientes
a estes atos sexuais”®*. E, apesar do nosso legislador ter introduzido o n.° 3, ndo deixou
de parte o uso deste conceito, que continua a trazer problemas interpretativos num campo

tao importante e sensivel, como ¢ o campo da liberdade sexual.

%3 Fonte usada apenas para corroborar o significado quotidiano e de senso comum da palavra. Disponivel em:
https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/constrangimento.
8 RIBEIRO, Gil Duarte Miranda (2019), p.33.
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1. Stealthing

O stealthing®>consiste na manipulagdo fraudulenta de uma relagdo sexual®®, seja pela
remogao furtiva do método contracetivo durante o ato, sem consentimento do parceiro,
ou pela falsa alegacao de que o preservativo foi colocado, ou ainda pelo dano intencional
deste®’. A propria denominagdo, tem origem na palavra stealth, que significa oculto, ou,

algo feito pela calada.

Alexandra Brosky, foi pioneira na investigacao do tema, tendo publicado, em 2017, um
estudo intitulado de “Rape-Adjacente: Imagining Legal Responses to Nonconsensual
Condom Removal”. No seu trabalho, realizado nos Estados Unidos, conduziu diversas
entrevistas e investigagdes sobre o impacto do fendmeno. Aponta que, em certos discursos
masculinos, o stealthing ¢ justificado como um instinto natural ou um suposto direito de
“espalhar a semente”®®. Uma das vitimas entrevistadas referiu que: “Its a man s instinct
to shoot his load into a woman s ***** He should never be denied that right. As a woman,
its my duty to spread my legs (...)”%°. A Autora relata ainda que, em alguns foruns
online, onde esta pratica comecou a ser discutida, para além dos relatos confusos das
vitimas, que nunca sabem se foram realmente abusadas ou ndo°, os proprios agressores
incentivam-se, e dao conselhos com descrigdes explicitas de como enganar as parceiras.
E afirmativo que esta problematica é proponente da ideologia masculina de supremacia
no campo sexual. Um estudo®' de 2023 analisou dados de diversos artigos publicados nos
ultimos cinco anos a nivel global, abordando a experiéncia das vitimas de stealthing,
assim como a perce¢do das mesmas sobre a violéncia sofrida. As taxas de incidéncia
de stealthing variam entre de 8% e 43% entre mulheres e entre 5% e 19% nos homens

que mantém relagdes sexuais com outros homens®?. A percegdo das vitimas sobre o

85 “Until the 2015 Switzerland case, no one knew what to call the practice of nonconsensual and undisclosed condom removal
because there has been no need to name or address this phenomenon, arguably not because it did not happen but possibly because
the victims did not know how to process the event without a name”’- EBRAHIM, Summayya (2019), p.4.

% Considera-se importante a breve distingo destes casos das situagdes de reproductive coercion and abuse (RCA), pelo simples
facto de ambos serem bastante mencionados nos artigos estrangeiros. RCA sdo casos de qualquer tentativa de controlo ou
interferéncia nas escolhas reprodutivas da mulher. Num caso hé controlo e desrespeito pela vontade da vitima, enquanto no outro ha
um controlo premeditado e intencional. — TARZIA, Laura/ SRINIVASAN, Sonia/ MARINO, Jennifer/ HEGARTY, Kelsey (2020),
p-1174. Tradugdo propria.

87 Disponivel em: https://www.crimlab.com/dicionario-criminologico/stealthing/113.

8 BRODSKY, Alexandra (2017), p.189. Tradugdo propria.

% Ibidem, p.188.

% Ibidem, p.183.

1«4 Scoping Review of Nonconsensual Condom Removal (Stealthing) Reseach”, SageJournals (2023).

%2 Nio obstante esta realidade, o foco do trabalho tenderé para as relagdes heterossexuais, entre homens e mulheres.
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sucedido e a gravidade da conduta ¢ bastante reduzida, situando-se entre 5% e 9,8% nos

homens, enquanto entre as mulheres essa perce¢ao ¢ praticamente inexistente (0%).

1. Releviancia penal

Dado o caracter da conduta, importa analisar se, em termos juridicos, o stealthing pode
ser classificado como violéncia sexual e, portanto, ser objeto de tutela do direito penal. A
violéncia sexual ¢ geralmente definida como qualquer ato de natureza sexual praticado
contra a vontade de outrem. Considerando tanto a Convengao de Istambul como o artigo
38.° do CP, conclui-se que o consentimento € revogavel até¢ a execucdo do ato sexual
concreto, € por isso, deve persistir no momento da pratica do mesmo. Se a vitima alterar
a sua vontade - o que ¢ legitimo - revoga o consentimento previamente dado. Qualquer

ato sexual posterior praticado pelo agente ocorrera sem consentimento.

Um fator relevante ¢ o “contexto das circunstincias envolventes”, que deve ser
analisado a luz do artigo 36.° n.° 2 da Convengdo. Daqui se retira, que a conjuntura e
condicionantes em que o consentimento foi prestado sdo fatores preponderantes para
analise da validade do mesmo??. Contudo, nem todas as circunstancias serdo relevantes,
mesmo que sejam essenciais para uma das partes.

“Se, p. ex., um dos intervenientes consente no acto sexual convicto de que o outro
cumprira a sua promessa de contrair matrimonio, ou de ndo divulgar a relagdo intima
junto de terceiros, o incumprimento dessas promessas (...) ndo afecta a validade do

consentimento (...). Ndo pode por isso afirmar-se que todo o incumprimento das

condi¢des acordadas, mesmo que sejam condicles sine quae non para uma das

partes, invalida o acordo” *.

Nos casos de stealthing, essa questdo assume particular importancia, porque existe um
consentimento condicionado a utilizagdo do preservativo. E importante avaliar, se se trata
de uma condig¢do essencial do ato consensual®.

Hé que compreender que, na auséncia dessa condicdo, a vitima ndo teria praticado a
relacdo sexual. Se o agente, leva a acreditar a vitima de que, ird praticar um ato sexual
seguro (como pretendido), mas de maneira camuflada remove a protecao, o ato sexual

deixa de ser consentido”®, uma vez que a condi¢do que levou a que a vitima expressasse

% RIBEIRO, Gil Duarte Miranda (2019), p.45.

° CAEIRO, Pedro, (2024), s/p.

PEDRO CAEIRO afirma que este erro é “irrelevante porque ndo contende com o objeto do acordo- o ato sexual. Note-se, alids,
que a lei portuguesa sempre tratou a fraude sexual fora dos quadros da violagdo, precisamente porque se entende que a fraude e o
erro ndo afectam o acordo para o acto.”- Ibidem.

% BRODSKY, Alexandra, (2017), p. 183-210.
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a sua vontade positiva foi posta em causa. Além do mais, aparenta ser uma condi¢ao
legitima a ser exigida pela vitima (contrapondo ao facto de ndo ser um simples capricho),
uma vez que impede a ocorréncia de consequéncias sérias para a sua vida. Quando
utilizado corretamente, o preservativo (masculino e feminino) constitui um método
contracetivo de elevada eficacia. Num conjunto de cem mulheres a usar o preservativo
corretamente ao fim de um ano de utilizagdo, verifica-se que duas engravidaram. A
mesma eficacia é cientificamente comprovada no que respeita a transmissdo de DST’s.”’.

“Apart from the fear of specific bad outcomes like pregnancy and STDs, all of the
survivors experienced the condom removal as a disempowering, demeaning violation of
a sexual agreement”®8. As vitimas de stealthing sofrem outras consequéncias psicologicas
oriundas deste abuso. Ficam presas numa luta interior, pelo facto de se sentiram abusadas.
E, na maioria dos casos, hd um envolvimento emocional com o parceiro, o que conduz a
um conflito com elas proprias, por sentirem que os proprios limites foram transcendidos,

e pela confianca erroneamente depositada no companheiro.

“The bottom line is your boyfriend prioritized his temporary sexual pleasure over
your health and safety. He knew exactly what he was doing. He knew it was wrong.

He knew it could ruin your life. He just doesn’t care. He’s OK with ruining your life

to orgasm™”’.

A ansiedade ¢ um sentimento igualmente comum, para além de todo o stress que pode
ser gerado pela situagdo. “My first time involved a guy sneaking off his condom. It resulted
in fear, anger, anxiety and of course, 3 hours in the emergency birth control and STD
clinic”'%. Estas vivéncias corroboram a existéncia de violéncia € 0 merecimento e
necessidade da protecdo penal nestes casos. H4 uma lesdo significativa do bem em causa
e colocagdo da vitima num perigo que a mesma ndo concordou'®!. “In the context of
stealthing, the woman says yes to sex but no to condom-less sex”1%2. Por isso havera

afetacdo do bem juridico liberdade e autodeterminagio sexual'?,

7 Dados estatistico retirados do site da SNS24, atualizados a 15/01/2024.

% BRODSKY, Alexandra (2017), p.186.

% EBRAHIM, Summayya (2019), p.8

190 1bidem, p.7.

101 Existem casos decididos em tribunal (EUA) no mesmo sentido; onde a ndo revelagdo de uma doenga transmissivel do parceiro
vicia o consentimento, porque a vitima consentiu no sexo, no na exposi¢ao a um risco para a saide- BRODSKY, Alexandra (2017),
p.192.

12 EBRAHIM, Summayya (2019), p.4.

103 A vitima vé-se privada de atuar livremente no exercicio da sua sexualidade.
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Errado, contudo, parece, a ideia de que se trata de uma relagdo ndo consentida ab initio.

No que respeita a relagdo, a vitima teve efetivamente vontade de se envolver com o

104

agente. Nao ¢ constrangida'®* a pratica nenhuma; apenas posteriormente, a sua vontade

positiva vé-se ‘viciada’/invalidada pela alteragdo dos contornos iniciais estipulados.

104 Ressalva dos casos em que a vitima se apercebe da situagdo e o agente mesmo assim decide continuar.
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IV. Direito Comparado

Antes de questionar a resposta do ordenamento juridico portugués para estas situacdes,

imposta analisar como outros paises tém lidado com a questao.

A Suiga foi o primeiro pais a condenar judicialmente a pratica de stealthing, em 2017'%,
O processo'% tratou da denuncia de uma mulher que conheceu um homem pelo Tinder,
com o qual marcou um encontro. Depois de conversarem sobre a hipdtese de se
envolverem de forma intima, com referéncia ao facto de que seria indispensavel o uso de
preservativo, iniciariam uma relacdo. Durante o ato, o homem queria ejacular na boca da
mulher, ao que esta recusou. Perante o “ndo”, o agente rolou para cima da vitima, retirou
0 preservativo e continuou a penetracdo. A vitima s6 se apercebeu que o mesmo ja nao
tinha a protecdo posta, quando ejaculou dentro dela. O tribunal ndo condenou o arguido
pela pratica de stealthing especificamente, uma vez que o crime nao estava expressamente
previsto na lei. Mas considerou-o culpado a luz do artigo 191 do CP Suico, que determina
que, incorre em crime quem se “aproveitar da incapacidade de discernimento ou de
resisténcia de uma pessoa para a levar a praticar um ato sexual, ato andlogo ou outro ato
de natureza sexual”. Dito isto, o Tribunal considerou, ou extrapolou, que ela era incapaz
por ndo se conseguir aperceber da retirada, pelo menos até ao fim da relacao. E o agente
aproveitou-se dessa posi¢do de vantagem, tendo sido condenado a um ano de prisdo com
pena suspensa e ao pagamento de uma indemnizagdo a vitima. A 1 de Julho de 20247,
este tipo de situagdo passou a ser expressamente prevista na lei. A Suiga passou a prever
uma defini¢do de violagdo com base no critério de recusa, tornando qualquer penetracao

nao consentida livremente, violagao.

No Reino Unido, “The Sexual Offences Act 2003” representou uma transformagao no
conceito de consentimento nos crimes sexuais. Na respetiva Section 74, a lei exige que
pessoa concorde por sua escolha, e tenha liberdade e capacidade para o fazer, e s6 nesses
casos sera valido o consentimento!%®. Neste sentido, ¢ duvidoso que casos de mentira ou
engano por parte do agente, permitam esta liberdade de escolha e um verdadeiro

consentimento. Um caso mediatico ocorreu quando um homem britanico foi condenando

195 “Man convicted of Rape after removing condom during sex without consent *, Broadly (2019).

1% FERNANDES, Ana Rita Faria Lamego (2022), p.32-33

107 «“No significa ndo’. Suiga alarga punigdo de crimes de violagdo e coagdo sexual”, RTP Noticias (2024).
18 “Conditional Consent and Purposeful Deception”, The Journal of Criminal Law- SageJournals (2018).
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por violagdo apos remover furtivamente o preservativo durante a relacdo com uma
trabalhadora sexual /%, Apesar do stealthing ndo ser especificamente regulado, tem
reconhecimento legal como violagdo, dentro dos termos do consentimento condicional
(consentimento dado dentro de determinadas condigdes): um ato ndo consensual por ser

contra as condi¢gdes em que o consentimento foi dado!'°.

Nos Paises Baixos, no ano de 2023, ocorreu a primeira condenacdo por stealthing,
referente a um caso ocorrido em 2021. Apesar de o agente ter sido absolvido das
acusacoes de violagdo (por impossibilidade da letra da lei), o tribunal admitiu que este

restringiu a liberdade da vitima e abusou da confian¢a da mesma'!!, colocando-a em risco.

Na Alemanha, também em 2018, surgiu o primeiro condenado pela pratica!!'?. O arguido
reclamou ter tirado o preservativo pois o mesmo tinha-se estragado, e por isso ejaculou
fora da vagina da vitima. Apesar de ter sido acusado de violacdo, terminou condenado
por “sexual assault, because the court determined the victim had consented to sex with
the defendant “!'3; mas apenas consentiu no sexo protegido. Esta condena¢do apenas foi
possivel, gragas a alteracdo legislativa alema feita em 2016, no que respeita aos crimes
sexuais. Anteriormente, era exigido que a vitima demonstrasse que resistiu fisicamente.
Atualmente, a lei centra-se no consentimento da vitima, dando énfase a qualquer

assentimento fisico ou verbal !4,

Nos EUA, o stealthing foi considerado ilegal no estado da Califérnia'!’

em 2021, com
a aprovacao de legislacdo que o sanciona no ambito civil. N@o se trata de criminalizar
como agressao ou violagdo, apesar da legislagdo penal de alguns estados permitir
interpretagdes nesse sentido. A intenc¢do ndo ¢ castigar os agressores, mas antes ressarcir
as vitimas - ¢ um possivel primeiro passo do caminho. Cristina Garcia, deputada

impulsionadora desta lei, confessou-se esperancosa sobre esta mudanga poder vir a gerar

uma maior prevengdo destes abusos e também, abrir mais portas para discussao do tema

1% SHAPIRO, Mikaela (2021), p.1656. Tradugdo propria.

10 «Stealthing and Conditional Consent”, REEDS.

' “Jovem holandés tirou preservativo sem consentimento e foi condenado por stealthing”, Publico (2023).

12 «“police Officer Found Guilty of Condom ‘Stealthing’ in Landmark Trial”, CNN (2018).

'3 Ibidem.

114 Ibidem.

115 “California makes ‘stealthing’, or removing condom without consent, illegal”. The New York Times (2021); “Editorial: NJ
Assembly must pass anti-stealthing bill A2748”. The Daily Targum (2021).
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do consentimento. Mas ainda ha a necessidade de mais estados adotarem esta visdo de

que stealthing nao € apenas imoral, mas ilegal.

Em Espanha, hé consenso quanto ao facto de o stealthing constituir um crime contra a

liberdade sexual!!®

, mas ainda nao ha unanimidade sobre se deve ser qualificado como
violagdo ou agressdo sexual. O tema ja vinha a ser debatido no campo doutrinario, mas
em Janeiro de 2024, o Supremo Tribunal!!? foi defrontado com o primeiro caso concreto.
Remota a Julho de 2017, situagdo em que o arguido, foi transmissor de uma DST ao ter
relagcdes sexuais com a queixosa, que consentiu no ato, se usassem protecao. Ora, o
arguido nunca colocou o preservativo, € como consequéncia, transmitiu a doenca a
parceira, que ficou sujeita a toma de antibidticos e anti-inflamatoérios. Além disso, a
sentenga refere que a vitima j& tinha sido anteriormente diagnosticada com tragos de

personalidade anomalos e crises de ansiedade, patologia que foi agravada

temporariamente em consequéncia dos factos sofridos.

O tribunal que julgou o caso em primeira instancia, condenou o arguido como autor do
crime de abuso sexual, do artigo 181.° CP espanhol, atualmente revogado. Quando foi
interposto recurso, apos 2022, ja havia sido aprovada a lei do consentimento espanhola,
abolindo o siléncio e a passividade como possiveis interpretagdes de assentimento. Por
sua vez, veio revogar o crime preenchido, e estas condutas passaram a ser abrangidas pela
figura de agressdo sexual (artigos 178.° e 179.° CP  espanhol).
“So se entendera que ha consentimento quando tiver sido manifestado livremente por
acoes que, de acordo com as circunstancias do caso, expressem claramente a vontade da

» 118 Tornou-se o consentimento, o centro das relagdes sexuais. Basta a sua

pessoa
auséncia para haver violagdo, assimilando-se ao texto da Conven¢do de Istambul.
Porém, o objetivo do Supremo manteve-se em decidir se a conduta se baseava num abuso
do anterior preceito legal e numa agressao do artigo que integrava agora esta conduta ou
se, pelo contrério, seria uma violagdo; e para isso havia que analisar duas questdes: 1)
determinar se o engano pode ser um meio possivel de cometer agressdes sexuais; 2) saber
se nesse caso, se pode falar verdadeiramente de consentimento relativo ao ato sexual,

No que respeita a primeira divida, o Supremo Tribunal respondeu de forma negativa, no

sentido de que o engano ndo vicia o consentimento. Ou seja, consentir ¢ simplesmente

16 “Tribupal espanhol declara crime remogao do preservativo sem consentimento”, Mundo ao Minuto (2024).
"7 VALLES, Ramon Ragués i (2024), p.455
118«“Espanha aprova lei de consentimento ‘s6 sim é sim’”, Publico (2022).
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aceitar expressamente. Nao ¢ aceitar livremente e com conhecimento de todos os fatores
e circunstancias envolvidos!!®. Na segunda questdo, o Supremo da uma volta de sentido
e pune a situacdo. Apos negar a relevancia do engano, os juizes esclarecem que hé casos
em que o erro desencadeia uma auséncia de consentimento por completo. O caso que
serve de exemplo, ocorre quando o médico realiza apalpacdes fora da avaliagdo
diagnostica ou terapéutica. O consentimento foi dado, tendo em conta considera¢des
exclusivamente ligadas a satde, logo praticas sexuais ndo sdo abrangidas. O mesmo
sucede quando apenas a penetragdo vaginal é consentida, extravasando o consentimento
no caso de penetragao anal. Todos estes casos seriam abrangidos no ambito das agressoes
sexuais, pois ndo houve consentimento para os atos desviantes. “Cuando la accion sexual
desplegada desborda o se aparta de lo consentido hay agresion sexual”'?°. Concluindo
que o engano nao ¢ relevante a nivel penal para determinagdo destes casos, decisivo €,
determinar se o consentimento abrangeu os factos praticados. Mas nao basta uma mera
divergéncia em como a situagdo se desenrola ou sobre condigdes ndo essenciais. Nas
palavras do Acorddo: “Es necesario que haya un qué distinto; um aliud”'?'. Ora,
transpondo para o caso concreto, o Tribunal conclui haver uma diferenca essencial, alheia
ao consentimento prestado. “Hay un contacto corporal distinto (por exceso o, en su caso,
por defecto) del consentido”.'*? O Supremo determina, por fim, a néo aplicagdo da forma
agravada do crime, pois esclarece que o artigo 179.° (violagdo) esta pensado para casos
nos quais a penetracdo ndo ¢ consentida/desejada. No caso em apreco, a auséncia de
consentimento apenas ¢ imputada a forma como a penetracdo ¢ realizada. Por haver
vontade no envolvimento intimo, decidiu-se pela aplicacdo do crime de abuso sexual sem

penetracdo. Finalmente, o stealthing foi criminalizado.

Ainda assim, hé que deixar claro que esta decisdo ndo foi pacifica, havendo juizes que
na minoria, dispunham de opinido divergente no que respeita ao crime aplicavel.
Defendem que nem todos os erros sdo irrelevantes, ao contrario dos votos da maioria -
irrelevancia total. H4 que distinguir entre o engano motivacional - os motivos que levam
a pessoa a consentir na relacdo - assentes na autorresponsabiliza¢do e por isso ndo sdo
relevantes; e erro sobre a relagdo de facto'?®. No caso concreto, fundamentam que o erro

seria relevante pois afeta a forma de interferéncia na relagdo em si, havendo uma

19 VALLES, Ramon Ragués i (2024), p.457.
120 Ibidem, p.458.
121 Ibidem, p.459.
12 [bidem, p.459.
123 Ibidem, p.461.
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penetragdo ndo consentida pelos modos acordados, seria punido pelo crime na forma
agravada - violacdo. Esta conclusdo tdo divergente, deve-se ao facto da maioria ter
assumido que pode existir consentimento valido para a penetra¢do, € a0 mesmo tempo
auséncia do mesmo no que respeita ao contacto fisico sem prote¢do. Como os juizes da
minoria esclarecem e bem, esta dissociagdo ndo faz sentido, e “solo seria posible si se
parte de que la utilizacion de condon es una suerte de condicion accesoria del acto de
contenido sexual consentido cuya vulneracion es menos significativa y, por tanto, lesiona

menos el bien juridico protegido™ 1?4

. O facto de a penetragdo ter sido consentida, ndo da
permissao a realizagdo de qualquer tipo de penetragdo; a falta de preservativo por si,

parece ja constituir uma ofensa ao bem juridico'?’.

Observa-se que, entre os paises europeus mencionados, apenas no Reino Unido o
stealthing foi enquadrado como violagdo. Nos demais casos, a condenagdo ocorreu sob
outros tipos legais de menor gravidade. Isso deve-se, em primeiro lugar, ao facto de
aparentemente se compreender que violagdo e stealthing sdo atos diferentes'?%. Além

2

disso, em alguns casos'?’, as proprias vitimas relatam que a pratica, embora traumatica,

ndo justificaria uma punigdo tdo severa quanto a prevista para a violagdo '8,

“I never considered it rape or sexual assault because I had given consent to have
sex, I just assumed I made a poor choice in sleeping with someone who was

untrustworthy . . . I still don’t know if I would consider it rape or sexual assault but

it sure as hell should be illegal”'®

Parece nao ser o melhor critério, visto que houve o sofrimento de uma situagao
traumatica, e, muitas vezes, o agente ¢ alguém com quem a vitima mantém algum
tipo de relagdo, o que ndo lhe permite ser imparcial. E dificil que uma sobrevivente,
considere que foi vitima de violéncia sexual de forma imediata. E um processo que

requer muita aprendizagem pessoal e reflexdo sobre o que foi vivido.

124 Ibidem, p.462.

125 Ibidem, p.484.

126 Sera mais bem desenvolvido no proximo capitulo.

127 H4 muitos outros relatos onde afirmam exatamente o oposto. Vai depender da violéncia envolvida na experiéncia. “(...) his
removing the condom and putting my health at risk for STD’s or possibly ruining my life with a pregnancy is sexual assault to me” -
“Victim of Stealthing Open Up About Why It’s So Damaging,”, HUFFPOST, (2017).

128 BRODSKY, Alexandra (2017), p.187-188

12 “Victim of Stealthing (...)”, HUFFPOST, (2017).
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V.  Ordenamento portugués

Em Portugal, a legislacdo preveé a puni¢do da penetracdo contra a vontade cognoscivel
da vitima, configurando o crime de violagdo. No entanto, a remoc¢ao nao consentida do
preservativo (stealthing) ndo ¢ expressamente tipificada como crime. Assim, este trabalho
ndo poderia deixar de analisar a resposta penal que a legislacdo portuguesa, na sua
formulacao atual, oferece para esses casos.

No ambito especial do Direito Penal, devera colocar-se em ponderacdo o artigo 164.° e
167.° do CP. O artigo 163.° do CP, que reflete o crime de coagdo sexual, € ab initio
excluido, pelo facto de se partir do principio de que, os casos em andlise, refletem sempre
atos sexuais de natureza qualificada, € ndo meros atos de relevo; trata-se de atos sexuais
de especial relevo, que sdo sempre atos que envolvem penetracao (coito oral, anal ou

copula vaginal).

1. Crime de violacao

No que se refere ao artigo 164.° n.° 1 do CP, ANA MARGARIDA MONTEIRO!3?
defende, na sua dissertacdo, a possibilidade de enquadrar estes casos no crime de
violagdo. Interpretando este numero a luz da Convencao de Istambul, a Autora cré que a
mudanca do legislador ao aderir a uma norma que ¢ atipica nos meios, s6 faz sentido se a
mesma se reportar aos casos de dissentimento, mas ainda exigindo um meio, que pode
ser qualquer um (uma vez que ndo se estabeleceram critérios - deixando alguma margem
de inclusdo). Argumenta que a manutencdo do conceito de constrangimento em
detrimento da auséncia de consentimento representa uma alteragdo meramente
terminoldgica, sem impacto significativo na aplicagdo legislativa. Propde, ainda, uma
interpretagdo curiosa do termo “constranger”, considerando tanto a sua dimensao fisica
quanto psicologica. E exatamente na conotagdo psicologica que se apoia, ao admitir que

0 engano possa ser um meio de constrangimento atipico.

“Assim sendo, encara-se assim o constrangimento como atuante, ndo s6 sobre o
corpo da vitima, compelindo-a a ter que continuar aquela relacdo sexual, mas
também sobre a mente da pessoa constrangida. E possivel, portanto afirmar que a
relagdo sexual se transforma, na realidade, numa situagdo de violéncia, embora nio
tendo existido uma forga fisica sobre a vitima o que, em bom rigor nunca seria

30 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente (2019), p.58-80.
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possivel, atendendo a que a mesma adere a relacdo sexual pois desconhece a

realidade do que ird suceder ou ja sucedeu” 13!,

Defende que o engano ¢ adequado para constranger a vitima a pratica do ato sexual,
pois “¢ precisamente o expediente usado pelo agente que faz deslocar a vitima para uma
relagdo ndo consentida”!'*?. Pode dizer-se que esta interpretagdo feita pela Autora, é de
certa forma mais atualista do que a interpretacdo retrograda e inadequada de que o
constrangimento se reporta apenas a violéncia fisica. Além de que tem sido inten¢do do

legislador desvincular-se cada vez mais dessa ideia.

Opinido semelhante ¢ a de FREDERICO MARQUES, jurista da APAV, que, numa
entrevista para o Jornal Expresso em Novembro de 2024, sobre o stealthing poder ser
considerado crime a luz da atual lei portuguesa, se manifestou positivamente. Segundo o
Autor, a questao ¢ simples, “a remog¢ao do preservativo transforma um ato sexual

1330 que, conforme ja analisado, justifica a sua relevancia

consentido em nao consentido
penal. Partilhando da visdo de que o meio de constrangimento pode assumir uma
dimensao fisica ou mental, admite que o engano pode ser um meio adequado para obter

uma relacdao nao consentida do preservativo. Através deste,

“a vitima ¢ transportada de um ato sexual que aceitaria para outro que recusaria caso
conhecesse uma circunstancia essencial: a auséncia de preservativo”, e por isso,
“participa num ato sexual em que nunca quis estar ¢ ao qual s6 adere porque ignora
um elemento decisivo para recusar’!3,

E de salientar que, mesmo admitindo esta hipotese, o Autor expressa a importancia de,

brevemente, o legislador deixar de lado o uso do “constrangimento” e optar pelo “nao

consentimento”.

Também ISABEL VENTURA defende, sem duvidas, que existe “um ato sexual
consentido que pela remocdo do preservativo se transforma num ato ndo consentido: a

pessoa ndo consentiu em sexo sem preservativo”!33,

ELISABETE FERREIRA reconhece que, nesses casos, ha um vicio no consentimento.

531 Ibidem, p.80.

132 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente (2019), p.80.

133 «Q stealthing pode ser considerado crime pela legislagio portuguesa?”, Expresso (2024).

134 Ibidem.

13%“Tirar preservativo durante sexo sem o parceiro saber deve ser crime?”, Diario de Noticias (2018).
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“Quem tira o preservativo esta a actuar, sem davida nenhuma, contra a vontade
cognoscivel da vitima, a partir do momento em que a vitima fez questdo de que se
usasse o preservativo. Desta forma, parece-me que a lei, tal como esta, ja permitiria
uma condenagio nestes termos” 136,

No entanto, ressalva que, apesar da possibilidade de enquadramento legal, muitas vezes
a pratica judiciaria pode ndo corresponder, pelo desalinhamento de interpretagdes a lei'*’.

Pelo que concorda que seria 1til essa clarificacdo.

Em concordancia, INES FERREIRA LEITE defende que o stealthing ja é abrangido pelo
art. 164.° do CP. Argumenta que € necessario consentimento para cada momento do ato
sexual, ou seja, o facto de se consentir para a relagao sexual ndo implica que consinta em
tudo o que dai advier. Muitas vezes, os atos vao sendo consentidos implicitamente ao
longo da relagdo sexual. No entanto, no que respeita ao uso do preservativo,
especialmente em relagdes casuais, existe, regra geral, um minimo de didlogo prévio
sobre o assunto. Essa conversa conduz a um acordo que deve ser respeitado; caso
contrario, havera crime de violagdo. Contudo, a Autora reforga a necessidade de
acrescentar estes casos ao artigo 164.° do CP, uma vez que a atual redagdo nao ¢
totalmente satisfatoria, por duas razdes. Primeiramente, as concegdes culturais distorcem

a compreensdo da realidade'3®

, especialmente no que toca aos crimes sexuais, um tema
culturalmente contaminado. Segundamente, persiste um tabu e pudor em discutir essas
questdes. E quanto menos se fala, também menos se sabe e menos se compreende o que
¢ certo ou errado. Dado que essa pedagogia social ndo esta suficientemente desenvolvida,
considera-se fundamental que a lei assuma esse papel. Assim, a Autora sugere a inclusao
de uma formulagdo especifica no artigo 164.°, algo como ‘“constranger outra pessoa a

sofrer penetra¢do vaginal, anal ou oral sem preservativo” !

Uma opinido divergente, e possivelmente mais alinhada com o enquadramento juridico
atual, ¢ ade CONCEICAO CUNHA. Na perspetiva da Autora, tal incriminagdo, nio tem

fundamento legal ou seria muito dificil e ardiloso fazé-lo.

“O problema ¢ que o relacionamento sexual ndo € propriamente constrangido,
imposto, contrariando a vontade (dissentimento); é antes conseguido por meio de um
engano ou ndo respeitando as condi¢des do consentimento prestado. Assim, é

136 “Q que € o stealthing? A lei condena quem o faz? Como provar?”, Publico (2024).

137 Um juiz mais tradicionalista serd mais cético em integrar o stealthing no crime de violagdo.
138 No que respeita ao entendimento social do que implica uma violagao.

139 “Tirar preservativo (...)”, Diario de Noticias (2018).
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duvidoso (mas nao impossivel — porquanto o engano pode ser entendido como um
meio de constrangimento) que estes casos sejam abrangidos por esta formulacao do
tipo legal de crime” 140,

Se a vitima nao tem conhecimento da remogao do preservativo, ndo se pode afirmar que
houve constrangimento, pois ela estd na ilusdo de que o ato decorre dentro dos pardmetros
inicialmente acordados. Mesmo com o esclarecimento de que o constrangimento implica
a contrariedade a vontade cognoscivel da vitima, este preceito ndo ¢ abrangente o
suficiente, como foi analisado supra: “continuam a ficar fora da criminalizagdo (...) as
situagdes de consentimento ndo livre”, “nomeadamente os casos de consentimento
viciado por inducdo em erro, aproveitamento de erro, assim como as situagoes de vitimas
com debilidades na formacdo e/ou expressdo da vontade e ainda a exploracdo de

constrangimento praticado por terceiro”!#!,

MARIANA VILAS BOAS argumenta que a exigéncia de contrariedade a vontade
cognoscivel da vitima nao ¢ satisfatoria, porque pressupde “uma avaliagao objetiva da
vontade da vitima, redundando num aparente 6nus de ‘mostrar’, percetivelmente, o ndo

23142

consentimento”'*4, o que pode ser excessivamente oneroso para a vitima.

“(...) 1sso significa que se eu tivesse denunciado (...) eu teria, de alguma
forma, de provar que ndo tinha dado consentimento a sexo sem protecao e
que ndo me tinha apercebido que ele tinha retirado o preservativo. Nao s6 isto

seria praticamente impossivel como seria humilhante e, possivelmente, uma

vez mais traumatizante”!43.

A Autora ndo tem duvidas que este fenomeno viola as condigdes do consentimento
prestado e que configura uma forma de violéncia sexual, mas ndo € inequivoco que seja
uma violacdo a luz da lei portuguesa. Essa interpretacdo incerta, pode gerar problemas de
tipicidade e legalidade, pela falta de clareza da lei. Parece-lhe que, mais importante do
que criar um tipo legal especifico, seria alinhar a nossa lei com a Convencao de Istambul,

e tornar crime sexual qualquer ato ndo consentido.

Abranger este delito no crime de violagdo, na sua redagdo atual, ndo parece correto.
Quem admite que sim, passa sempre por um grande esfor¢o interpretativo que nao devia

ser necessario. Apesar dos sentimentos das vitimas em ambos 0s cenarios serem

140 CUNHA, Conceigao (2021), p.31.

141 Ibidem, p.36-37.

142 «Q stealthing pode ser (...)?”, Expresso (2024).

143 «“Testemunho. ‘E chocante reconhecer que a retirada de preservativo sem consentimento ¢ violagio’”, Atual-Méaxima (2017).
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145

semelhantes'#*, os atos fisicos sdo distintos!'*®, o que ressalta a diferenga dos fendmenos.

Na violagdo, os atos sexuais sdo tendencialmente'*® forcados da vitima, ja no stealthing

2 147

“os atos s@o voluntarios até a remocdo ndo consentida “ Stealthing begins with

consent, which is lost when the condom is removed, but rape starts without consent”'#5,

Sobre o artigo 164.° n. ° 2 do CP, a partida seria clara a sua exclusdo como hipotese de
previsdo, uma vez que este refere meios tipicos de constrangimento que tém de ser
preenchidos; meios que aparentemente ndo se coadunam com a conduta de stealthing.

Contudo, ANA MARGARIDA MONTEIRO defende essa hipotese como vidvel. O
artigo em questdo, enuncia que: “Quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ou depois
de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir,
constranger outra pessoa” a pratica das condutas especificadas, serd punido.

A questdo prende-se com a colocacdo da vitima na impossibilidade de resistir. Nestes
casos pretende tutelar-se o “aproveitamento de uma situacao na qual a vitima ¢ exposta

desprotegida a atuagdo do autor”'4

, sendo colocada nesse estado pelo mesmo, ja com
intengdo a pratica do ato. SO esta interpretacdo fard sentido, porque se nao o artigo
seguinte do CP, 165.°, deixaria de ser necessario (¢ relevante o momento do dolo). Ora, a
Autora refere que esta impossibilidade de resistir tanto pode ser fisica como mental, que
seriam os casos de stealthing. Seria como que uma nova interpretacdo, atualizada, do
preceito em causa. Estando a nossa sociedade cada vez mais perante novos casos, ha que
alcangar novos remédios. E “posto que, através do desconhecimento da verdadeira
intengao do agente, a vitima acredita que tudo se vai desenrolar conforme planeado
inicialmente” >, a mesma ndo poderia resistir sobre algo que de acordo com o seu
pensamento corre dentro do combinado. Até pelo facto de haver um deposito de confianca

no parceiro com quem se relaciona. Acrescenta ainda que, fisicamente, também ha

impossibilidade de resisténcia, tendo em consideragdao a propria disposi¢ao dos corpos

144 Como a culpa, negagdo, vergonha desconfianca. - “The Effects of Sexual Assault”, WCSAP (2021).

145 “The physical acts are different, yet how the victims are subsequently left to feel are much the same”. - BRODSKY, Alexandra
(2017), p.183-187.

146 Esta ideia surge um pouco da concepgdo cultural e social do que implica uma violagdo. O uso da palavra estd muito associado &
violéncia. Talvez a escolha de outra palavra ndo conduzisse a estas conclusdes precipitadas.

147 «“Advogados e juizes rejeitam criminalizar stealthing como fraude sexual”, Publico (2025).

148 SHAPIRO, Mikaela (2021), p.1653.

4 DIAS, Jorge Figueiredo (2012), p.728-729.

150 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente (2019), p.77.
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durante a relag@o de intimidade, seria impossivel para a vitima ver a retirada ou dano do

preservativo.

Concorda-se que a impossibilidade de resisténcia nao se restringe apenas ao campo
fisico, desde logo tomando por base a anotagdo ao artigo 165.° do CP que utiliza expressao
semelhante (mas para situagdes distintas onde a colocagdo naquele estado ¢ prévia): “sdo
tipicas tanto a situacdo de a vitima se encontrar incapaz de formar a sua vontade, como a
de se encontrar incapaz de exprimir a sua vontade; sendo indiferente que a incapacidade
fique a dever-se a motivos psiquicos ou antes a motivos fisicos” 3!

Contudo, acredita-se que, assim como FIGUEIREDO DIAS ', esta incapacidade
psiquica, € proxima do conceito do artigo 20.° n.° 1 do CP, que constitui os casos de
inimputabilidade, incluindo casos de perturbagdo da consciéncia. Totalmente distintos
destes casos, sdo as situagdes em que a vitima ¢ enganada. Acordar-se-ia no maximo, que

a pessoa em erro/enganada sobre as circunstancias, seria incapaz de consentir!>?, mas ndo

de resistir.

2. Crime de fraude sexual

De forma alternativa, CONCEICAO CUNHA propde a possibilidade do stealthing ser
enquadrado no artigo 167.° do CP, desde que este sofresse uma alteragdo na sua redagao.
“O atual tipo legal de fraude sexual (artigo 167.°) contempla outras situagdes, mas poderia
passar a prever a indu¢do em erro, assim como o aproveitamento de erro sobre as

I”154, E exigido pelo conteado do ilicito, que o

circunstancias do relacionamento sexua
agente se aproveite do erro da vitima sobre a identidade do agente (intencao fraudulenta
que prejudica a liberdade sexual da pessoa enganada) e, exista uma relagdo meio-fim. Ou
seja, requer “que este erro torne possivel ou significativamente facilite a pratica com a
vitima”!>® do ato sexual de relevo. Ora, a priori, seguindo esta tese, também nos casos de

stealthing o agente se aproveita de um engano, mas sob condigdes essenciais para a

prossecucdo da relagdo sexual.

1SI DIAS, Jorge Figueiredo (2012), p.756.

12 Ibidem.

153 Assim como sdo as criangas no ambito dos crimes sexuais, exatamente por se entender que a sua vontade ndo estd plenamente
formada, ndo terdo em conta todas as implicagdes daquele ato- CUNHA, Conceigdo (2017), p. 353-354.

13 CONCEICAO, Cunha (2021), p.25.

155 RODRIGUES, Anabela Miranda/ FIDALGO, Sénia (2012), p.773.
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Na analise da Tese de Mestrado de GIL DUARTE MIRANDA RIBEIRO, onde também
analisa esta possibilidade, o Autor discorda que a seja melhor, pelo facto de o artigo
apenas exigir como elemento subjetivo do tipo de ilicito o aproveitamento fraudulento do
erro. Citando o Professor PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE no Comentario do
Codigo Penal, versao de 2015, “no caso do stealthing, mais do que um mero
aproveitamento (...), o agente coloca a vitima em erro sobre as condicionantes em que o

ato sexual ocorre”!%°

, revestindo uma conduta mais gravosa e desrespeitosa da liberdade
e autodeterminagdo sexual da pessoa. Contudo, cré-se ter havido um pequeno erro
interpretativo da obra consultada. E verdade que o ilicito da fraude reside no
aproveitamento fraudulento do erro, mas ndo exclui a op¢ao de erro provocado pelo
agente. “E indiferente que o erro sobre a identidade pessoal do agente resulte do acaso ou

157> Certa ¢ a

tenha sido provocado pelo agente, por terceiros ou pela propria vitima
exigéncia de que o erro se funde na identidade do agente, sendo necessario para
abrangéncia dos casos de stealthing, uma reformulacdo que inclua outro tipo de erros.
Um exemplo € artigo 215° do CP Brasileiro, que prevé o crime de violacdo sexual

158

mediante fraude'~°, cuja pena ¢ de dois a seis anos de prisdo, e existe agravante caso haja

gravidez ou transmissdo de uma infecdo. “A fraude tem apenas que ser apta a limitar a

livre manifestagdo da vontade da vitima, ndo estando restrita a qualquer tipo de erro”!*.

2.1 Proposta do PAN

Durante a realiza¢ao deste trabalho, mais concretamente a 19 de Novembro de 2024,
foi entregue no Parlamento um Projeto-lei do PAN, no sentido da alteracdo do CP,
especificamente no que ocupa o artigo 167.°. A inteng¢do ¢ a criminalizagdo do stealthing,
mas adicionalmente, requerer-se que seja refeita uma definicdo mais clara do
consentimento, bem como adogao de protocolos mais eficientes para recolha de prova,
juntamente com campanhas de sensibilizacdo e educagdo para importancia do
consentimento, de forma a evitar a desvalorizagdo do mesmo. “A criminalizagdo do
stealthing em Portugal representaria, por isso, um passo crucial para assegurar que o

direito ao consentimento sexual seja sempre respeitado, independentemente da forma

13 RIBEIRO, Gil Duarte Miranda (2019), p.44.

157 RODRIGUES, Anabela Miranda/ FIDALGO, Sénia (2012), p.773.

138 «Art. 215. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou outro meio que impega ou
dificulte a livre manifestagdo de vontade da vitima”.

13 MONTEIRO, Ana Margarida Vicente (2019), p.84.
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como o ato sexual se desenrola” '°. No que é importante, ao artigo 167.° do CP, seria
acrescentado um terceiro niimero que preveria o seguinte: “Quem praticar ato sexual
mediante falsificacao, fraude ou ocultacao de informagdes relevantes que condicionem o

consentimento, ¢ punido com pena de prisdo até trés anos”.

Esta proposta surgiu impulsionada por uma petigdo publica '®! que foi langada,
exatamente para punir esta conduta. “Os peticionarios pedem uma alteracdo da lei
portuguesa de modo que o stealthing seja entendido como uma violagao do consentimento
sexual e que as vitimas tenham um processo claro para oficializar a dentincia e buscar

162 Esta discussdo ganhou forga publica, com mais de 10 mil assinaturas, apds

justica
uma denuncia real no meio da musica, o que levou a que outras vitimas sentissem forga

e conforto para partilhar as suas historias.

E relevante destacar que, a 11 de Margo de 2025, apds a rejei¢do de uma mogdo de

confianga'?

, 0 governo foi dissolvido, o que tem implicagdes diretas nesta proposta. Com
término do mandato parlamentar'®*, assume fun¢des a Comissdo Permanente, embora
com poderes limitados, restringindo-se essencialmente a gestdo de assuntos urgentes e
inadiaveis. Assim, o processo legislativo ¢ interrompido, levando a suspensdo de
quaisquer iniciativas até a legislatura seguinte, sendo que algumas poderao mesmo ficar
sem efeito. Além disso, a instabilidade politica resultante pode atrasar ainda mais a
discussdo e aprovacdo de qualquer medida legislativa, dependendo da composi¢ao do

novo Parlamento e das prioridades do proximo Governo.

Admitindo, ainda assim, esta op¢ao como possivel, ndo se compreende ser a melhor,
nem a mais protetora do bem em questao. Para além da proposta tornar o texto demasiado
amplo, o que pode relevar problemas na sua aplicagdo, criar-se-ia uma incoeréncia legal
porque casos iguais seriam tratados de forma distinta. Nos casos em que a vitima se
aperceba da retirada ou do ndo uso do preservativo durante a relagdo sexual, e reafirme a
sua vontade, e o agente desrespeitando, continua, havera ja constrangimento. E por isso,
jé& seriam abrangidos estes casos no artigo 164.° do CP. Um caso igual, mas em que o

conhecimento deste engano por parte da vitima, ocorresse apos a relagdo ser finalizada,

160 Projeto de Lei n.° 350/XVI/1°.

161 “Criminalizagdo do Stealthing em Portugal: Uma Luta pelo Consentimento Sexual”: Peti¢do Publica.
162 “PAN propde projeto-lei para que stealthing seja crime sexual”, Sabado (2024).

163 Mogdo de Confianga n.° 1-A/2025.

19 Decreto do Presidente da Republica n.° 31-A/2025 de 19 de margo.
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ja ndo seria abrangido. O simples facto da vitima se aperceber ou ndo, modifica
radicalmente o enquadramento legal. Ora isto ndo faz sentido algum. Porque da mesma
forma que no primeiro caso, a vitima ordena que o agente pare, no segundo exemplo, se
tivesse a possibilidade de saber, a vitima também pediria 0 mesmo. Além disso, ndo
podemos desconsiderar o facto de, também no segundo caso, poder haver um
constrangimento, s que em momento postumo. Inevitavelmente, com o fim da relacao,
e apos perceber que a sua vontade foi desconsiderada, a vitima vai sentir-se constrangida
¢ humilhada: “Chamei um Uber e no carro para casa sentia-me muito estranha. Nao tinha
sido agredida, mas sentia-me suja, diminuida”!%3,

O artigo da fraude sexual nem sempre foi pacificamente aceite. Por se tratar exatamente
de um crime que pune praticas sexuais impostas perante um erro. Algo atipico no nosso
sistema, uma vez que sao casos que geralmente ndo teriam relevancia penal. ANABELA
MIRANDA RODRIGUES esclarece que, aliando esta ideia ao facto da “raridade das
situagdes, em que, na pratica, se verifica este crime, em questdo podera ficar a propria
necessidade da incriminagdo e, consequentemente, o seu caracter simbolico”!%®. Mas o
legislador optou por manter esta protecdo contra as ‘“‘agressdes mais intoleraveis

»167 A formula¢do de uma norma como esta, mas com um alcance

mediatizadas por erro
restrito apenas a um tipo de erro, deve ser entendida como propositada.

Ademais, seguindo o parecer do Conselho Geral da OA a proposta, esta-se perante dois
fenomenos distintos: a fraude ¢ um mero engano sobre a identidade da pessoa e o
stealthing ¢ “a pratica de ato sexual em circunstancias ndo consentidas, em viola¢ao do
consentimento”!%8, Viola-se o acordo sobre uma condigdo essencial para prossecucdo
daquela relagdo. Assim, parece que haverd preferéncia em aproximar o stealthing a
violagdo. Dois reparos que merecem mérito, sdo o facto da OA pedir uma previsao de
agravacao em caso de “remog¢ao camuflada ou se a pessoa que cometer o crime tiver, por
exemplo, uma DST”, e ainda uma distin¢do entre o stealthing como ato premeditado ou
resultante de uma decisdo durante o calor da relacdo. Admite-se também ser importante

a previsdo de uma agravacao no caso da vitima ficar gravida, tal como deixou anotado o

CSM no seu a parecer a proposta.

165 “Tirar preservativo (...)”, Diario de Noticias (2018), relato da vitima Helena.

166 RODRIGUES, Anabela Miranda/ FIDALGO, Sénia (2012), p.770.
7 Ibidem, p.771.
168 «“Advogados e juizes rejeitam (...)”, Publico (2025).
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Conclusao

Em suma, ¢ de senso comum que o stealthing ¢ uma pratica errada, sendo consensual
na doutrina que deve ser condenada e enquadrada juridicamente. No entanto, como se
verificou, a principal divergéncia prende-se com o enquadramento legal. Portugal
aparenta ndo oferecer uma solucdo legislativa especifica e clara, o que demonstra alguma
indiferenca face ao tema. Compreende-se que a analise realizada anteriormente se baseou

apenas em construgdes tedricas, que nao refletem uma realidade possivel.

Efetivamente, a solucao mais adequada seria aproximar o texto portugués ao texto da
Convencao de Istambul, dado que essa vinculagao € juridicamente obrigatdria. Ao basear
a tipificagdo na auséncia de um consentimento livre, esses casos seriam devidamente

protegidos pelo tipo, e ‘bastaria’!%® analisar a validade do acordo.

Se no inicio da realizagdo deste trabalho, se tinha uma opinido no sentido de que
criminalizar estes casos como violagdo era exagerado, porque houve consentimento para
arelacdo em si com aquela pessoa - € a inclusdo no crime de fraude seria suficiente. Hoje,
especialmente apos a consulta dos relatos das vitimas tende-se a pensar que o stealthing

ndo seria um simples engano/erro.

Existe uma violagdo do acordo explicito realizado entre as partes, o que transgride o
consentimento prestado. No entanto, ao contrario dos casos de violagdo, o consentimento
¢ violado num momento posterior. Ainda assim, nao se considera que essa diferenca
temporal justifique a criacdo de um tipo penal autdnomo. Até porque, tratando-se do
mesmo bem juridico, a multiplicagdo de tipos legais nessas matérias pode resultar numa
dispersdo desnecessdria. Bastaria, assim, uma reformula¢do do crime de violagdo, de
forma a abranger essas situacgoes, adotando o critério da auséncia de consentimento como
elemento central do crime. Desta forma, haveria uma maior garantia de protecdo das

vitimas, eliminado as incertezas juridicas de aplicacao.

19 Também ndo seria um processo simples. Por haver exigéncia do dolo, ou seja, intengdo da defraudagio ou retirada do
preservativo, existiriam muitas dificuldades de prova. Facilmente o agente se defende com o ato negligenciado (dizer que o
preservativo saiu ou rompeu). Ainda assim, ndo ¢ argumento para impedir a criminalizagdo.
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