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MARIA
A CONCEICAO E CUNHA

Maria da Conceicao Ferreira da Cunha é professora associada da
Escola de Direito do Porto da Universidade Catolica Portuguesa,
onde leciona, na area do Direito Criminal, desde 1988. E autora
da monografia “Constituicao e Crime" (UCP, 1995 - tese de
mestrado) e "Vida contra Vida" (Coimbra Ed, 2009 - tese de
doutoramento), assim como do Relatoério “Crimes contra as
Pessoas" (UCP, 2017) e de variados artigos na area do Direito
Criminal. Participou no Projeto Europeu Hands-Up (projeto para
a eliminacao de maus tratos a criancas). E coordenadora da
seccao do Porto do CEID (Centro de Estudos e Investigacao em
Direito) e cocoordenadora do Observatorio para Tutela de Vitimas
Especialmente Vulneraveis face a Crimes Violentos. Nos ultimos
tempos tem-se dedicado especialmente a investigacao na area
dos crimes contra a vida, dos crimes sexuais e da delinquéncia
juvenil.
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No acordao do Tribunal da Relacao de

Lisboa de 12/6/2019 (cuja relatora foi

a juiza desembargadora Teresa Féria)
decidiu-se um caso complexo relativo a uma
menor de 14 anos, que foi forcada a ter sexo oral
e sexo anal com o condenado, homem de 38
anos, que conhecia a vitima (e seus pais) desde
0S seus 9 anos de idade.

O foco deste comentario incidira apenas

no enquadramento dos factos dados como
provados na nossa lei penal, tendo em
consideracao o bem juridico que se pretende
tutelar no ambito dos crimes sexuais: a
liberdade e autodeterminacao sexual e, mais
especificamente no casos de vitimas menores,
o “livre desenvolvimento da personalidade

do menor, em particular na esfera sexual™
Estes sao bens juridicos que estao em sintonia
com os valores constitucionais da liberdade

e integridade pessoais e com o principio

da dignidade humana, fundante da nossa
ordem juridica (art. 1° da CRP); estao ainda

em consonancia com os valores tutelados

e as injuncdes impostas pelos instrumentos
internacionais, nomeadamente a Convencao
dos Direitos Humanos, a Convencao dos
Direitos das Criancas, a Convencao de Istambul,
a Convencao de Lanzarote e a Diretiva 2011/93/
UE.

Voltando ao caso em apreco, salientem-se

os factos mais relevantes (para alem dos ja
referidos) que foram dados como provados
(tendo em consideracao a importancia da
‘credibilidade” da vitima, atendendo as “regras
da experiéncia comum”):

«No dia 18 de setembro de 2016, pelas
00h30/1h00, apods o espetaculo do cantor “CM”,
representado pelo arguido, este convidou os
espectadores a acompanha-lo a um beberete,
que teria lugar na sala da Junta de Freguesia
da.. O arguido aproveitou a ocasiao para

abordar a ofendida J e dizer-lhe que queria
falar com ela a sos, 0 que esta negou por
temer qualquer acao daquele relacionada
com a pratica de atos sexuais. Nao obstante, a
ofendida J foi agarrada por PM, que a empurrou
para o arguido, sendo que este acabou por
conduzi-la a um gabinete da Junta, local onde
a empurrou e disse-lhe para se sentar numa
cadeira, e, seguidamente, aproximou-se dela.
O arguido introduziu os dedos na boca da
ofendida J. De seguida, o arguido colocou o
seu pénis na boca da ofendida J, contra a sua
vontade, fazendo com que a mesma ficasse
engasgada e com vomitos. Entao, o arguido
agarrou na ofendida J, colocou-a junto de uma
mesa, baixou-lhe os cal¢des que esta vestia e
introduziu © seu pénis no anus da mesma, sem
fazer uso de preservativos.

Por estes factos, o arguido foi condenado pelo
crime de violacao agravada (art. 164°n°1al. a) e
art. 177° n° 6)2 numa pena de 6 anos e 6 meses
de prisao efetiva.

O enquadramento do caso (quer pelo Tribunal
de 12 instancia, quer pelo Tribunal da Relacao
de Lisboa) no crime de violagao agravada em
razao da idade da vitima (menor de 16 anos),
afastando a aplicabilidade do art. 173° (atos
sexuais com adolescentes), invocado pelo
recorrente, € de louvar.

Na verdade, o crime de atos sexuais com
adolescentes (art. 173°) aplica-se a vitimas
entre 0s 14 e 0s 16 anos (como € o0 caso),

mas pressupoe o acordo da vitima, embora
nao se trate de um acordo valido, por ser
conseguido atravées do abuso da inexperiéncia
da/o adolescente. Nao faria sentido que o
crime se baseasse no abuso de inexperiéncia
da vitima e abrangesse o seu desacordo..O
abuso de inexperiéncia (Que devera ser
interpretado num sentido amplo - como abuso
de vulnerabilidade, tendo em consideracao
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a diferenca de idades, de estatuto social, de
maturidade, em suma, de poder )3 € o meio que
0 agente usa para levar a vitima a concordar/
aceder (ou a ceder) a pratica de atos sexuais
com o agente.

Ora, no presente caso, recorde-se que a

vitima comecou por se recusar a acompanhar
0 agente, foi empurrada (primeiro por outra
pessoa e depois pelo agente) e o agente
introduziu os dedos e depois o0 pénis ha sua
boca, fazendo com que ficasse engasgada e
com vomitos; por fim, agarrou a vitima, baixou-
lhe os cal¢cdes e introduziu 0 seu pénis no anus
da mesma.

Daqui resulta que nao houve sequer qualquer
tentativa de seduzir a vitima para conseguir

0 seu acordo, aproveitando-se da sua
vulnerabilidade (desde logo evidenciada pela
grande diferenca de idades e de posicao social),
nem a vitima consentiu na pratica de tais atos:
a vitima nao so se recusou a acompanhar o
agente, como nao colaborou em nenhum

dos atos e, ao inves, ficou engasgada e com
vomitos, o que demostra a sua repugnancia e
perturbacao. Fica, assim, claramente afastada
a aplicabilidade do crime de “atos sexuais com
adolescentes” (art. 173°).

Como bem salienta o acordao, houve a conduta
de “forcar a vontade de outrem”, situacao

que se enquadra claramente no crime de
violagcao. Assim, essencial sera que, tendo em
consideracao o contexto envolvente, os atos

do agente e a atitude da vitima, se conclua que
houve esta imposicao da vontade do agente,

conclusao que, neste caso, se afigura evidente?.

E assim crucial salientar que o crime de violacdo
consiste na imposicao da vontade do agente

a vontade da vitima (desrespeitando assim a
vontade da vitima), imposicao esta que nao
exige a resisténcia ativa da vitima. De resto,

tal exigéncia de resisténcia da vitima nunca
constou da letra (hem do espirito) da lei® , hem
faz qualquer sentido, a luz dos conhecimentos
da psicologia, como muito bem esclarece

0 acordao: «vitimas ha em que o medo lhes
impede a demonstracao de qualquer reacao, é
a chamada imobilidade ténica, outras em que
se opera uma dissociacao da realidade, como
se a agressao de que estao a ser vitimas nao
se passasse com elas e apenas estivessem a
observa-la e outro grupo de vitimas decide nao
resistir para evitar ferimentos ou morte»®°.

As referéncias do recorrente a possibilidade

de a vitima ter reagido, abanando a cabeca,
impedindo pela for¢ca dos seus maxilares que a
boca se abrisse ou mordendo o seu pénis, sao
irrealistas, pois € frequente nao haver reacao
ativa, de combate, mas de panico, de medo e
de repugnancia’ (como ocorreu neste caso). De
resto, vendo o agente, como viu, que a vitima
estava com vémitos e engasgada, hao poderia
presumir que desse o seu acordo a tais atos..
mas, indiferente a esta reacao (esta também é
uma reacao significativa), ndo so prosseguiu,
como lhe impds ainda sexo anal..

Assim, a Unica duvida que se poderia suscitar
seria se este caso se deveria enquadrar no

art. 164° n°® 1 ou n° 28 ; ou seja: se se pode
sustentar que houve constrangimento por meio
de "violéncia, ameaca grave ou colocacao da
vitima na incapacidade de resistir’, tal como foi

decidido, ou se houve “constrangimento” por
outros meios.?

Todavia, tendo em consideracao o contexto
envolvente, nomeadamente as idades da
vitima e do agressor, o facto de a vitima ter
sido empurrada, de o agente ter prosseguido
na pratica de sexo oral mesmo perante os
seus vomitos e de, posteriormente, a ter
agarrado e sujeitado a sexo anal, trata-se

de comportamento que integra ja o meio
‘violéncia", sendo esta “adequada a impedir a
resisténcia da ofendida” *°

Poderia ainda questionar-se se o
comportamento do agente consubstancia um
crime de violacao agravada ou dois crimes de
violacao agravada, tendo em consideracao

que houve duas condutas distintas (embora
praticadas no mesmo contexto espacio-
temporal): a imposicao de sexo oral e a
imposicao de sexo anal. A questao nao &
simples, contendendo com a problematica da
unidade versus pluralidade de crimes e critérios
para a sua distincao. Se se privilegiar esta
unidade situacional dir-se-a tratar-se de um
unico crime; porém, se se atender a pluralidade
de condutas, que apresentam autonomia entre
si (em que uma nao é preliminar ou meio para
concretizar a outra) e, até, a pluralidade de
resolucdes criminosas (o agente decide praticar
sexo oral e, depois, decide praticar sexo anal)
podera sustentar-se a pluralidade de crimes. A
questao nao foi equacionada pelos Tribunais,
tendo-se considerado haver um crime de
violacao agravada, o que, a luz do critério da
‘unidade de sentido do acontecimento ilicito
global-final", sera porventura a decisao mais

acertada. De todo o modo, tendo em conta

0 modo de punicao do concurso de crimes

NO Nosso sistema juridico (cumulo juridico),
cremos que a decisao final quanto a medida
concreta da pena nao seria muito diferente se
se tivesse considerado o concurso de crimes,
até porque na determinacao da pena concreta
foi considerada (e bem) a globalidade da
conduta do agente (onde se integram os dois
atos sexuais), com reflexos no seu grau de
culpa e nas necessidades de prevencao geral e
especial.

Em conclusao, sauda-se o modo como os
Tribunais avaliaram e julgaram este caso, e
como o Tribunal da Relacao de Lisboa pds

em evidéncia dois aspetos fulcrais: o crime de
violacao como um crime em que a vontade

do agente se impode a vontade da vitima e a
compreensao do real significado da auséncia
de resisténcia ativa da vitima; o siléncio e a
passividade, na maioria dos casos, resultam do
medo, do instinto de sobrevivéncia, do panico,
ou de mecanismos de dissociacao, fenomenos
que nao podem ser ignorados ou esquecidos

1. Dias, Jorge de Figueiredo - «Notula antes do artigo 163°», Comentario Conimbricense do Codigo Penal (dirigido por Jorge de Figueiredo
Dias), Coimbra Editora, Vol |, 22 Ed, 2012, p. 711.

2. Art. 164° n° 1 al. a) segundo a redagao da Lei n°® 83/2015; entretanto, porém, entrou em vigor a Lei n°1 101/2019, que alterou este artigo,
trocando o n® 1 com o n° 2 e acrescentando um n° 3 onde se explicita o significado de “constrangimento” para efeitos do atual n° 1.

3. Sobre o conceito “abuso de inexperiéncia”, cf. Pacheco, Beatriz, «<A Convencao de Istambul e o Crime de atos sexuais com adolescentes,
in in Combate a Violéncia de Género - Da Convencao de Istambul a nova legislagao penal’, UCP, Porto, 2016, pp. 169 e ss.

4. Note-se que a nossa lei tipifica o constrangimento da vitima (pelos meios mais graves - “violéncia, ameaca grave ou colocagao da vitima
na impossibilidade de resistir") ou por outros meios, constrangimento que no caso se verificou.

5 Nem mesmo antes da Lei n® 83/2015, que alargou o crime de violacao a situagdes de constrangimento por meios diferentes da “violéncia,

ameaca grave ou colocacao da vitima na impossibilidade de resistir" (meios tipicos até ai exigidos para se preencher este crime). Sobre a
questao, cf o meu «Do Dissentimento a falta de capacidade para consentir», in Combate a Violéncia de Género - Da Convencao de Istambul

a nova legislacao penal’, UCP, Porto, 2016, pp.135 € sS..

6. Sumario do acordao, tendo em consideragao ensinamentos da psicologia; cf. por todos, Brownmiller, Susan, Against our will, Peguin Books,
1993 (obra referida na bibliografia do acordao).

7. Referindo-se ao «medo paralisadors», Beleza, Teresa Pizarro, «Consent - it's as simple as tea»: Notas sobre a relevancia do dissentimento
nos crimes sexuais, em especial na violagao», in Combate a Violéncia de Género - Da Convencao de Istambul a nova legislagao penal, UCP,
Porto, 2016, pp

8 A luz da redacéo do artigo anterior a alteracao de 2019.

9. Note-se que a tipificacao deste “constrangimento” por outros meios resultou da Lei n® 83/2015 para abarcar situacoes de falta de
consentimento nao enquadraveis nos meios (mais graves) ja tipificados. Porém, seria preferivel que a lei se referisse a auséncia de

consentimento (tal como o art. 36° da Convencao de Istambul), para ficar claro que o crime se baseia no desrespeito pela vontade da vitima.

10. Tal como é referido no sumario do acordao.
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