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Dando continuidade a publica¢do da série de e-books da Coleccdo Formagdo —
-Ministério Publico “Trabalhos Temadticos de Direito e Processo Penal”, o Centro de
Estudos Judicidrios tem o grato prazer de proceder a divulga¢do dos volumes que
reunem os trabalhos temdticos realizados pelos auditores de justica do 2.° ciclo
destinados a magistratura do Ministério Publico do 33.° Curso Normal de Formacgdo.
Como introdugdo a estes volumes remete-se, em grande medida, para as
consideracbes efectuadas nas notas de abertura dos seus antecessores.

Embora o 2.° Ciclo da formacdo inicial se desenrole num contexto puramente
judicidrio visando a qualificagdo de competéncias e prdticas e o conferir de uma
coerente sequéncia ao quadro de objectivos pedagdgicos e avaliativos definidos como
estruturantes para a preparacao dos futuros magistrados do Ministério Publico, desde
hd alguns anos se vem solicitando a cada um dos auditores a elaboracdo de um
trabalho escrito com um limite mdximo de 30 pdginas sobre um dos temas propostos
pelo Director Adjunto e pelos coordenadores regionais, através do qual se pretende
validar as competéncias prdticas adquiridas na comarca, designadamente, o
conhecimento das fontes, a destreza do recurso as tecnologias de informagdo e
comunicagdo, a eficdcia da gestdo da informacao, a gestdo do tempo, o dominio dos
conceitos gerais, o nivel de conhecimentos técnico-juridicos, a capacidade de
argumentacao escrita e oral, a capacidade de sintese ou o nivel de abertura as solucées
plausiveis.

Este trabalho €é depois apresentado publicamente durante a denominada
“semana temadtica”, por forma a que, por um lado, todos os auditores do Ministério
Publico possam beneficiar de uma panordmica geral dos contetidos trabalhados pelos
respectivos colegas (jd que a sua presenca nessas sessdes é obrigatdria) e, por outro,
através dessa mesma apresentacao oral, permitir aos avaliadores fazer um juizo sobre
aspectos da oralidade e do saber-estar, sociabilidade e adaptabilidade (trabalho de
equipa), permitindo igualmente a apreciacdo da destreza de cada auditor no que
respeita a capacidade de investigacdo, a capacidade de organizacdo e método, a
cultura juridica, a capacidade de ponderacgdo e, sobretudo, a atitude na formacao, que

tem de ser (ainda que dificil e exigente) uma atitude de autonomia e responsabilidade.



A toénica na preparagdo e supervisdo dos trabalhos pelos coordenadores
regionais assentou, sobretudo, nos aspectos da prdtica e da gestdo do inquérito ou da
gestdo processual, que sdo tdo mais importantes quanto impéem aos auditores uma
transicdo entre a teoria e a pratica, evitando-se trabalhos com intuito e contetdo
exclusivamente académico.

Estes trabalhos, elaborados no ano lectivo de 2018/19 foram apresentados no
Centro de Estudos Judicidrios, em Lisboa, em Junho de 2019.

Luis Manuel Cunha da Silva Pereira Director-Adjunto do Centro de
Estudos Judiciarios

Jorge Manuel Vaz Monteiro Dias Duarte Coordenador Regional Norte
— Ministério Publico

Angela Maria B. M. da Mata Pinto Bronze Coordenadora Regional
Centro — Ministério Publico

José Paulo Ribeiro de Albuquerque Coordenador Regional Lisboa -
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Olga Maria Caleira Coelho Coordenadora Regional Sul - Ministério
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1. CRIMES DE VIOLACAO E COACCAO SEXUAL. ENQUADRAMENTO JURIDICO, ASPECTOS
PRATICOS E GESTAO PROCESSUAL

Ana Maria Martins Ferreira

I. Introducado

Il. Objectivos

IIl. Resumo

1. O crime de coacgdo sexual

1.1. Uma breve perspectiva sobre a evolugao histérica

1.1.1. Os actuais projectos de Lei — a questdo do consentimento
1.2. Natureza do crime, bem juridico protegido e elementos do tipo
1.3. O acto sexual de relevo

1.3.1. O acto sexual de relevo sob constrangimento

2. O crime de violagdo

2.1. Uma breve perspectiva sobre a evolugao histérica

2.1.1. Os actuais projectos de Lei — a questdao do consentimento
2.2. Natureza do crime, bem juridico protegido e elementos do tipo
2.3. Introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos

3. O concurso entre coacgao sexual e violagdo

4. Penas acessorias

5. Aspectos praticos e gestdo processual

IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas

l. Introducao

O presente guia aborda a tematica dos crimes de coacc¢do sexual e de violagdo, previstos nos
artigos 163.2 e 164.2, respectivamente, do Cédigo Penal, designadamente, no concernente ao
seu enquadramento juridico, aspectos praticos e gestao processual.

Sdo manifestas as necessidades de prevencao geral positiva decorrentes da grande danosidade
que aqueles crimes tém para as vitimas, algumas delas criangas, bem como da frequéncia com
que vém sendo praticados, especialmente quanto ao crime de violagdo, o qual muitas vezes é
perpetrado no meio familiar.

E, como tal, estas necessidades apelam a respostas rdpidas capazes de afastar outros
potenciais delinquentes da pratica de actos desta natureza, e de gerar na comunidade a
convicgdo de que é efectiva a tutela penal dos bens juridicos violados.

Por via de regra, os crimes em apreco causam grande alarme e repugnancia social, mesmo
com vitimas adultas e, mais ainda, quando as vitimas sdo criangas.

Desde o Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de Mar¢o, que o enquadramento dos crimes sexuais
alterou significativamente, porquanto passou a tutelar-se, de forma inequivoca a liberdade e
autodeterminacdo sexual da vitima.
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Todavia, tendo em conta a frequéncia com que tais crimes vém a ser praticados, bem como o
efeito devasto que tém na vitima, mormente, no seu nivel de desenvolvimento, impd&e-se, para
tranquilidade da comunidade e dissuasdao de potenciais delinquentes, uma expressa
interven¢do punitiva que pondere as necessidades de prevencdo geral sob a forma de
exigéncias minimas de defesa do ordenamento juridico, dai a importancia de abordagem desta
tematica.

Ademais, pese embora a neutralidade de género da vitima, o certo é que estes crimes tém
atingido, sobretudo, mulheres e criangas, pelo que apesar daquela neutralidade, estes crimes
sdo, nos dias de hoje, incontestavelmente, uma forma de violéncia de género.

Por isso, o tema deste guia é de extrema actualidade.

Assim, procurar-se-a tecer consideracdes, numa perspectiva pratica, sobre alguns dos
problemas que esta criminalidade ocasiona, e ainda, reflectir sobre o objecto do primeiro
despacho proferido em sede de Inquérito pelo Magistrado do Ministério Publico.

Il. Objectivos

O presente Guia pretende proporcionar aos Auditores de Justica e aos Magistrados do
Ministério Publico, seus principais destinatarios, uma breve abordagem tedrica e pratica sobre
os problemas doutrinadrios e jurisprudenciais que tém surgido no ambito deste tipo de
criminalidade.

Por outro lado, tendo em conta as necessidades de prevencdo geral positiva decorrentes da
grande danosidade que estes crimes tém para as vitimas e da frequéncia com que vém sendo
praticados, impde-se, desde logo em sede de primeiro despacho, indicar as concretas
diligéncias que devem ser realizadas e os prazos a fixar para a sua realizagao.

Assim, dada a sua importancia, nomeadamente para a obtencdo de prova na parte relativa as
boas praticas e gestdo processual, pretende-se, a titulo exemplificativo, fornecer pistas sobre o
conteudo do primeiro despacho proferido em sede de inquérito.

I1l. Resumo

Dada a extensdo e complexidade da temadtica e, na impossibilidade de abordar todas as
guestdes que |lhe estdo inerentes, decide-se delimitar o objecto do presente guia, nas cinco
partes infra descritas, dado o seu relevo e por se considerar que nos dias de hoje ainda
suscitam grande controvérsia.

Na primeira parte, com o titulo “O crime de coacgdo sexual”, serd feita uma breve perspectiva
sobre a evolugdo histdrica deste crime, dando-se especial enfoque aos actuais projectos de Lei,
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designadamente quanto a necessidade ou ndo de alteragdo deste normativo, no sentido de
passar a constar do mesmo como elemento objectivo o consentimento da vitima.

De seguida serdo tecidas breves considera¢des acerca do bem juridico protegido com esta
incriminacdo, bem como sobre os seus elementos objectivos e elemento subjectivo, em
especial e com recurso a entendimentos jurisprudenciais e doutrindrios, sobre o acto sexual de
relevo e sob constrangimento.

Na segunda parte intitulada de “O crime de violagdo” impde-se também uma breve resenha
histérica sobre este normativo, bem como sobre os actuais projectos de Lei e a questdo do
consentimento.

Posteriormente, sera feita uma exposicdo sumaria sobre a natureza do crime, o bem juridico
protegido, bem como sobre os elementos objectivos e elemento subjectivo.

Ainda nesta segunda parte sera feita uma anadlise tedrico-pratica sobre o conceito de
introducado vaginal ou anal de objectos e partes do corpo.

Ja na terceira parte, e com recurso a jurisprudéncia, serdo tecidas breves considera¢des acerca
do concurso entre o crime de coacgdo sexual e o crime de violacdo.

Apds, e na quarta parte, pela sua importancia pratica sera feita uma breve exposi¢do sobre as
penas acessorias aplicaveis a este tipo de crimes.

A quinta e ultima parte, de andlise pratica, centra-se, essencialmente, no que deve conter o
primeiro despacho proferido em sede de inquérito.

1. O crime de coacgdo sexual

1.1. Uma breve perspectiva sobre a evolugao histdrica

Disp&e o actual artigo 163.2 do DL n.2 48/95, de 15 de Marco, alterado pela (Lei n.2 44/2018,
de 9 de Agosto (doravante CAdigo Penal), com a epigrafe “Coac¢do Sexual” que,

“1 — Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter
tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa a sofrer
ou a praticar, consigo ou com outrem, acto sexual de relevo é punido com pena de prisGo de
um a oito anos.

2 — Quem, por meio ndo compreendido no nimero anterior, constranger outra pessoa a
sofrer ou a praticar acto sexual de relevo, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisGo
até 5 anos.”

O normativo em causa ja foi objecto de diversas altera¢des legislativas das quais se destacam
as efectuadas pelo Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de Marco, pela Lei n.2 65/98, de 2 de
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Setembro, pela Lei 59/2007, de 4 de Setembro e, mais recentemente, pela Lei 83/2015, de 5
de Agosto.

O Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de Marco, alterou significativamente o enquadramento dos
crimes sexuais.

Com efeito, nas palavras de PAULO PINTO DE ALBUQERQUE" os crimes sexuais deixaram de ser
crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social, para passarem a ser crimes contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual da vitima, ou seja, estes crimes visam, agora, proteger
nao o interesse da comunidade em geral mas sim a liberdade sexual das vitimas.

Como decorre do predmbulo do Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de Marco, assinala-se a mudanca
dos crimes sexuais do capitulo relativo aos crimes contra valores e interesses da vida em
sociedade para o titulo dos crimes contra as pessoas, onde constituem um capitulo auténomo,
sob a epigrafe «Dos crimes contra a liberdade e autodeterminacgdo sexual», “abandonando-se
na concepgdio moralista («sentimentos gerais de moralidade»), em favor da liberdade e
autodeterminagdo sexuais, bens eminentemente pessoais”.

Assim, com esta reforma tipificou-se o crime de coaccdo sexual,” o qual se assumiu como
crime matriz no ambito dos crimes contra a liberdade e autodeterminacgdo sexual, porquanto
se tratam de condutas que ofendem a liberdade da vontade de qualquer sujeito, mediante,
por exemplo, a utilizacdo de ameaca grave ou violéncia, que alias, é semelhante a outros tipos
de crimes sexuais tipificados, como é o caso do crime de violagdo previsto e punido pelo artigo
164.2 do Codigo Penal.?

Aquando desta reforma ja se discutia em sede de debate parlamentar’ o agravamento
generalizado das molduras penais quanto aos crimes de natureza sexual, sendo que tal sé se
veio a verificar significativamente em 2015, quanto ao crime aqui em causa, com a agravac¢ao
da moldura penal prevista no n.2 2 do mencionado normativo, de 2 para 5 anos.

A Lei n.2 65/98, de 2 de Setembro, veio além do mais, e quanto a este normativo tipificar no
entdo n.2 2, o crime de assédio sexual.’

! Como sucedia com os anteriores artigos 201.2 a 218.2 do Cddigo penal de 1982 — Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto,
A Coacgdo Sexual e a Violagdo no Cddigo Penal Portugués in Liber Amicorum de José de Sousa Brito em
comemoracgdo do 70.2 Aniversario Estudos de Direito e Filosofia, Coimbra, Almedina, 2009, p. 905.

2 Na redac¢do dada por aquele diploma constava que “1 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de,
para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa a sofrer
ou a praticar, consigo ou com outrem, acto sexual de relevo é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos”.

3 Cfr. LOPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes Sexuais — Analise Substantiva e Processual, 1.2 edigdo,
Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pp. 32 a 37.

* Foi proposto pelo Grupo Parlamentar do Partido Comunista Portugués o aumento generalizado das molduras
penais quanto aos crimes de natureza sexual, tendo tal proposta sido rejeitada pelo Grupo Parlamentar do partido
Social Democrata e abstengdo do Grupo Parlamentar do Partido Socialista.

> No qual constava que “Quem, abusando de autoridade resultante de uma relagdo de dependéncia hierdrquica,
econdémica ou de trabalho, constranger outra pessoa, por meio de ordem ou ameaga ndo compreendida no nimero
anterior, a sofrer ou a praticar acto sexual de relevo, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisGo até 2
anos.”
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A criminalizagdo destas condutas é uma realidade recente e tem vindo a emergir no ambito
das rela¢des laborais.

Com efeito, pretendeu-se punir os agentes que por deterem uma posicdao de superioridade
relativamente a vitima se aproveitam para extorquir favores sexuais através de ordens,
ameacas ou constrangimentos.®

Conforme se pode constatar, no ambito destas reformas é comum aos dois nimeros do
referido artigo a consagracdo de acto sexual de relevo, cujas considera¢bes infra se
discriminarado.

Todavia, desde ja se refira que, embora se tratasse de um conceito indeterminado pretendeu-
se com a sua consagrac¢do que o mesmo fosse liberto de juizos valorativos ou moralistas.

Isto significa nas palavras de José Mouraz Lopes e de Tiago Caiado Milheiro que, “(...) é a
liberdade sexual de um individuo que estd em causa e que é tutelada e ndo a liberdade sexual

»7

de uma comunidade”.

Com a reforma de 2007, o n.2 2 do artigo em causa foi alterado, alargando-se este tipo de
crime as situacOes de abuso de autoridade resultante de uma relacdo familiar, de curatela ou
tutela.

Por sua vez, foi criada uma nova incriminagdo para as situagdes em que o agente se aproveita
de temor que causou na vitima por forma a praticar consigo actos sexuais de relevo, mas por
meio ndo compreendido no n.2 1 do artigo 163.2 do Cédigo Penal.

Ainda no mesmo numero, foi retirada a referéncia a ordem ou ameaga enquanto meio de
constrangimento, ou seja, podera ser qualquer das condutas previstas no artigo em causa que
objectivamente consubstancie uma coacgao.

Por isso, com a alteracdo da sua redacgdo passou a abranger-se por exemplo o aliciamento e a
pressdo de indole sexual através de mensagens, facebook, email, etc...

Em suma, o que se pretende tutelar no designado crime de assédio sexual é a existéncia da
relacdo de poder e o seu eventual abuso.

Em 2015, através da Lei n.2 83/2015, de 5 de Agosto, alterou-se o n.2 2 do artigo em causa e
deixou de exigir-se que o constrangimento da vitima a prdtica de actos sexuais de relevo seja
através dos meios tipificados naquele, alargando-se desta forma o ambito incriminatdrio.

Por outro lado, tendo em conta a necessidade de salvaguarda da tutela das vitimas, agravou-se
a moldura penal no n.2 2 para pena de prisdo até 5 anos, quando anteriormente era até 2
anos.

® Cfr. obra citada na nota de rodapé 3, p. 44.
7 Cfr. Obra citada na nota de rodapé 3, p. 39.
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Em cumprimento da Convencdo do Conselho da Europa para a Prevengdao e o Combate a
Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, adoptada em Istambul, a 11 de Maio de
2011, comummente conhecida como Convencado de Istambul, designadamente do seu artigo
46.9, alinea e), com a reforma de 2015 foi alterado o artigo 177.2, passando ai a constar no
namero 4 uma nova incriminagdo agravante, para situacdes em que este crime é cometido
conjuntamente por duas ou mais pessoas.

1.1.1. Os actuais projectos de Lei — a questao do consentimento

Em respeito pela Convencdo de Istambul tem-se discutido a necessidade de alteracdo da
redacao deste crime, bem como quanto ao crime de violagdo, previsto e punido pelo artigo
164.2 do Cddigo Penal, porquanto, se entende, a natureza destes tipos legais devera radicar na
inexisténcia de consentimento e ndo na existéncia de violéncia.

Por outro lado, os partidos politicos pretendem ainda que se proceda a uma alteragdo da
natureza destes crimes, passando de semi-publicos, para publicos, por se tratarem de assuntos
gue ndo podem ficar por investigar.

Assim, a representacdo parlamentar do PAN, através do Projecto de Lei n.2 1047/XIII/4.‘-’8, o)
Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda, através do Projecto de Lei N.2 1058/XI11/4.%2, e o
Grupo Parlamentar do Partido Socialista, através do Projecto de Lei N.2 1155/XIIl/4.2
pretendem que a redacgdo do normativo em causa seja alterada.™

8 Disponivel in www.parlamento.pt. Pretendem que a redac¢do seja a seguinte:
” 1 —Quem, sem o consentimento da outra pessoa, praticar com ela ou levd-la a praticar com outrem, acto sexual de
relevo é punido com pena de prisdo de um a oito anos.
2 — Se os factos compreendidos no numero anterior forem praticados por quem, aproveitando-se das fungdes ou do
lugar que, a qualquer titulo, exerce ou detém em:

a) Estabelecimento onde se executem reacgdes criminais privativas da liberdade;

b) Hospital, hospicio, asilo, clinica de convalescen¢a ou de saude, ou outro estabelecimento destinado a
assisténcia ou tratamento; ou

c) Estabelecimento de educagdo ou correcgdo;

0 agente é punido com pena de prisdGo de trés a nove anos.
3 —Se os factos compreendidos nos numeros anteriores:

a) tiverem sido precedidos ou acompanhados de violéncia de considerdvel gravidade; ou

b) tiverem sido praticados em circunsténcias que revelem especial censurabilidade ou perversidade; ou

c) tiverem resultado em danos fisicos ou psiquicos graves para a vitima;

0 agente é punido com pena de prisGo de cinco a dez anos.”
? Disponivel in www.parlamento.pt - Pretendem que o artigo 163.2 do Cddigo Penal passe a constar da seguinte
forma:
“1 — Quem constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, acto sexual de relevo é punido
com pena de prisdo de um a oito anos.
2 — A tentativa é punivel.»
10 Disponivel in www.parlamento.pt. Pretendem que a redacgdo seja a seguinte:
“1 — Quem constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem e sem o seu consentimento, acto
sexual de relevo é punido com pena de prisdo até cinco anos.
2 — A conduta prevista no numero anterior praticada por meio de violéncia ou ameaga grave é punida com pena de
prisdo de um a oito anos.”

TRO
4 -] DEESTUDOS .
DICIARIOS 16 :



http://www.parlamento.pt/
http://www.parlamento.pt/

COACAO SEXUAL E VIOLACAO me—

1. Crimes de violagdo e coac¢do sexual. Enquadramento Juridico, aspectos praticos e gestao processual

Através daqueles Projectos de Lei sdo apontados como preponderantes para a necessidade de
alteracdo deste normativo, bem como para o crime de violagao previsto e punido pelo artigo
164.2 do Cédigo Penal, nomeadamente, os seguintes fundamentos:

“(..)

» Aviolacdo configura um atentado aos direitos humanos das mulheres;

» De acordo com os dados do RASI 2017, as participacdes do crime de violagdo
aumentaram, de 2016 para 2017, 21,8% e foram apresentadas 408 queixas as forgas
de seguranga.

» 55% dos casos de violagdo sdo praticados por familiares ou conhecidos, sendo que, no
abuso sexual de crianga, adolescente e menor dependente, ha uma relagdo familiar ou
de conhecimento em pelo menos 72% dos casos.

> A realidade mostra que a desculpabilizagdo dos agressores por via da
responsabilizagdo das vitimas se mantém actual na cultura judicial. Prova disso sdo as
varias sentencas que tém vindo a publico e que continuam a sustentar a ideia das
vitimas — na esmagadora maioria mulheres — como as instigadoras, provocadoras,
sedutoras, que “se puseram a jeito” e que “estavam a pedi-las”.

» De acordo com dados do Ministério da Justica, em 2016, das 404 condenacgbes por
crimes sexuais a pena suspensa foi aplicada a 58% dos casos. Também entre 2015 e
2016, 30% dos condenados por violagdo ficaram fora da prisao.

> E no ndo consentimento que radica a violéncia do acto e a natureza do crime.

» 0O comando do artigo 36.2 da Convencdo de Istambul que, com a epigrafe, “violéncia
sexual, incluindo violagdo”, insta a revisdo dos quadros legais no sentido da
criminaliza¢do de todas as condutas intencionais que impliquem penetracdo (vaginal,
anal ou oral) ndo consentida, bem como de outros actos, de caracter sexual, ndo
consentidos.

» Deve-se proceder a eliminacdo do n.2 2 do Artigo 164.2 previsto no actual Cédigo
Penal, pelos equivocos que estabelece, como se houvesse uma legitimacao da violagdo
pelo uso da autoridade ou da dependéncia, eliminando ambiguidades interpretativas e
esta incompreensivel gradacdo de um crime que, em qualquer dos casos, é cometido
“sem consentimento”.

» Nos casos de coacgdo sexual, as condenacdes a prisdo efectiva sdo tdo residuais, que
estdo protegidas pelo segredo estatistico, existindo, porém, a certeza de que das 32
condenacdes por este crime em 2016 (incluindo as tentativas e os casos agravados) 23
terminaram em penas de prisdo suspensa.
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> O Relatério de Avaliagdo promovido pelo GREVIO (Grupo de Peritos sobre a Acgdo
contra a Violéncia contra as Mulheres e Violéncia Doméstica), divulgado no passado
dia 21 de Janeiro de 2019, com incidéncia na aplicacdo da Convencdo de Istambul em
Portugal, aponta insuficiéncias e recomendagdes que importa ponderar em termos de
iniciativa politica e legislativa pelos diferentes poderes publicos, nomeadamente no
gue concerne ao enquadramento penal dos crimes de violagao e coac¢ao sexual.

Tendo em conta o supra exposto, entende-se, salvo o devido respeito por opinido contraria,
que se deve proceder a uma alteracdo deste tipo legal no sentido de ser suficiente a falta de
consentimento para subsumir a conduta do agente ao crime de coac¢do sexual ou de violagdo
(como se explicard), e isto porque:

Dispde o artigo 36.2, n.2° 1 e 2, da Convencdo de Istambul, com a epigrafe “Violéncia sexual,
incluindo violagdo” que:

“1. As Partes deverdo adoptar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessdrias
para assegurar a criminalizagdo da conduta de quem intencionalmente:

a) Praticar a penetragdo vaginal, anal ou oral, de natureza sexual, de quaisquer partes do
corpo ou objectos no corpo de outra pessoa, sem consentimento desta ultima;

b) Praticar outros actos de natureza sexual nGo consentidos com uma pessoa;

c) Levar outra pessoa a praticar actos de natureza sexual ndo consentidos com terceiro.

2. O consentimento tem de ser prestado voluntariamente, como manifestagdo da vontade

livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstdncias envolventes.”

Conforme prevé o artigo 8.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, “as normas
constantes de convengdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na
ordem interna apds a sua publicagbo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o
Estado portugués”.

Tendo Portugal ratificado a Convengao de Istambul, estda por forca daquele normativo
obrigado a cumprir integralmente o contelddo daquele instrumento internacional.

Assim sendo, de uma simples leitura do artigo 36.2 da Convengdo de Istambul, facilmente se
constata que, para efeitos do elemento objectivo dos crimes sexuais, o que releva nao é a
existéncia ou ndo de violéncia, mas sim a existéncia ou ndo de consentimento por parte da
vitima.

Por conseguinte, e face a actual redacc¢do do artigo 163.2 do Cddigo Penal, conclui-se que o
mesmo ndo reveste uma correcta interpretacdo e aplicacdo do teor da Convencao de Istambul
no que concerne a definicdo do elemento tipico objectivo deste crime, uma vez que as
condutas ai tipificadas tém que ser praticadas com recurso a violéncia, o que desde ja se diga,
vai contra o espirito da convencao.
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De facto, decorre desde logo do artigo 1.2, n.2 1, alinea a), da Convencdo de Istambul, que a
mesma tem como finalidade proteger as mulheres contra todas as formas de violéncia (sendo
certo que neste tipo de crime a vitima tanto pode ser mulher como homem), e isto s6 podera
significar que a falta de consentimento, é por si s6, uma forma de violéncia.

Neste sentido, entende a APAV no contributo que deu no ambito da apresentacgdo pelo PAN do
Projecto de Lei n.2 1047/XlIl/4.2 que, “Cada vitima, como decorre da sua condicdo humana,
tem uma forma distinta de reagir perante a prdtica de um crime sexual. O medo e o sentimento
de impoténcia podem determinar uma reacgdo de “congelamento”, normal e recorrente entre
vitimas de violéncia sexual. Deste modo, ndo é de todo razodvel que o preenchimento do tipo
legal implique um esforgo fisico acrescido, impondo a quebra da barreira da resisténcia”.

Em suma, salvo o devido respeito por opinido contraria, entende-se que a redag¢do actual do
crime de coaccdo sexual deve ser alterada, centrando-se, de forma inequivoca, aquelas
condutas na falta de consentimento, podendo a sua pratica com recurso a violéncia ou ameaca
grave operar como agravante do tipo legal.

1.2. Natureza do crime, bem juridico protegido e elementos do tipo

O bem juridico protegido pela incriminacdo é a liberdade de decidir e de actuar, ou seja, a
liberdade de decisao e de realizagao da vontade.

Isto significa que o bem juridico protegido no crime de coac¢do sexual é a liberdade da pessoa
escolher o seu parceiro sexual e de dispor livremente do seu corpo.

Conforme se entendeu no Acérddao do Tribunal da Relacdao de Coimbra, de 13.01.2016,
processo n.2 53/13.1GESRT.C1, em que foi Relator o Desembargador Orlando Gongalves,
disponivel in www.dgsi.pt “Esta liberdade de decisdo e liberdade de ac¢do sGo como que o lado
interno e o lado externo da liberdade de acgdo. Nesta medida, o crime de coac¢lo nGo so
abrange as acgbes que apenas restringem a liberdade de (decisdo) e de acgdo — as acg¢des de
constrangimento em sentido estrito, ou seja a tradicional vis compulsiva —, mas também as
acg¢bes que eliminam, em absoluto, a possibilidade de resisténcia — a chamada vis absoluta —
bem como as acgbes que afectem os pressupostos psicoldgico-mentais da liberdade de decisdo,
isto é a propria capacidade de decidir”.

Este tipo de ilicito ndo estabelece diferenga de género, ou seja, tanto o agente como a vitima
podem ser de qualquer sexo.

Portanto, a vitima pode ser qualquer pessoa, incluindo uma crianga, sendo certo que nesse
caso, as penas previstas sdo agravadas de metade, nos seus limites minimos e maximos se a
vitima tiver menos de 14 anos, e de um ter¢o se a vitima tiver menos de 16 anos, nos termos
dos n.2° 6 e 7 do artigo 177.2 do Cédigo Penal.
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Quanto ao tipo objectivo da coacgdo sexual consiste no constrangimento de outra pessoa a

sofrer ou a praticar com o agente ou com outrem acto sexual de relevo, sendo certo que o

n.2 1 exige que a conduta coactiva do agente seja exercida através de violéncia ou com ameaca
grave' ou depois de, para esse fim, ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de
resistir a vitima.

Refira-se ainda que, o crime de coacg¢do sexual sé admite a sua imputacdo a titulo doloso, o
que resulta desde logo da inexisténcia da previsdo da sua puni¢do a titulo de negligéncia, nos
termos do artigo 13.2 do Cédigo Penal.

Quanto a natureza deste crime, conforme decorre do artigo 178.2, n.2 1, do Cddigo Penal é um
crime semi-publico, uma vez que depende de queixa para que se inicie o procedimento
criminal, excepto se o crime for praticado contra menor ou dele resultar suicidio ou morte da
vitima, caso em que o crime assumira a natureza publica.

Acresce que, nos termos do artigo 178.2, n.2 2, do Cddigo Penal, quanto a natureza do crime,
passou a constar que “ — Quando o procedimento pelos crimes previstos nos artigos 163.2 e
164.2 depender de queixa, o Ministério Publico pode dar inicio ao mesmo, no prazo de seis
meses a contar da data em que tiver tido conhecimento do facto e dos seus autores, sempre
que o interesse da vitima o aconselhe.”

Isto significa nas palavras de José Mouraz Lopes e de Tiago Caiado Milheiro que “Trata-se
nesta opg¢do de salvaguardar solu¢Go normativa que atenda a vontade da vitima, no sentido de
ndo querer expor-se num processo criminal, de forma consciente e autodeterminada, mas
salvaguardando outras situagées em que por via de condicionamentos de ordem psicoldgica, a

mesma néio apresenta queixa.”*

Assim sendo, também nos casos em que a vitima de forma livre e consciente ndo quer a
continuacdo do procedimento criminal, o Ministério Publico ndo pode ultrapassar a sua
vontade e continuar com tal procedimento.

1.3. O acto sexual de relevo

Elemento do tipo objectivo é o acto sexual de relevo, o qual se encontra previsto em outros
tipos penais, como é o caso do artigo 164.2 do Cddigo Penal.

Conforme ja mencionado, embora se trate de um conceito indeterminado, pretendeu-se com
a sua consagracao que o mesmo fosse isento de conteddos moralistas.

Este conceito teve na sua origem no Cddigo Penal Alemao de 1975, que no artigo 184.2 definia
acgOes sexuais como “aquelas que, em relagdo com o respetivo bem juridico protegido, sdo, de
alguma maneira, relevantes.”

Y cfr. As consideragGes que infra se descreverdo no capitulo 2 quanto a estes meios.
12 Cfr. Obra citada na nota de rodapé 3, p. 35.
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Como tal, embora ndo se defina o conteddo de ac¢do sexual, aquele artigo exige que a ac¢do
sexual, para efeitos criminais seja, por si s6, relevante.*

Quanto a definicdo de relevo no ambito dos actos sexuais entende a doutring,
designadamente, M. MIGUEZ GARCIA e J.M. CASTELA RIO* que serdo actos sexuais de relevo
“os que ndo sendo irrelevantes, se mostram, quando encarados na sua globalidade e de acordo
com o modo e intensidade do agir, perigosos para o bem juridico protegido com a
incriminagdo”.

A propésito da dificuldade de concretizacdo do que é ou n3do acto sexual de relevo a
jurisprudéncia a doutrina tém vindo a pronunciar-se.

Com efeito, M. MIGUEZ GARCIA e J.M. CASTELA RIO™ tém entendido que um acto é sexual
quando “tem por objecto directo o sexo humano e pelo menos envolve o préprio corpo ou
corpo de outrem; sdo desde logo todas as ac¢des que de acordo com a sua aparéncia externa
permitem reconhecer a sua relagdo com o sexo”.

J4 para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE' o acto sexual de relevo serd toda a “acgéo de
conotacgdo sexual de uma certa gravidade objectiva realizada na vitima.”

A jurisprudéncia tem-se pronunciado quanto ao que se deve entender por acto sexual de
relevo e assim:

» No Acérddao do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 02.02.2009, processo n.2
1766/08-2 em que foi relatora a Juiza Desembargadora Teresa Baltazar, disponivel
in www.dgsi.pt, entendeu-se que é um acto sexual de relevo, “todo o comportamento
destinado a libertagdo e satisfagdo dos impulsos sexuais (ainda que ndo comporte o
envolvimento dos drgdos genitais de qualquer dos intervenientes) que ofende, em grau
elevado, o sentimento de timidez e vergonha comum a generalidade das pessoas.”
Como tal, no caso concreto, (...) ao agarrar com forca na zona das ancas e imobilizando
a ofendida, que havia perseguido, entdo com 15 anos de idade, que fazia o percurso
para a escola, apesar da oposicdo desta e dos esforcos que fazia para se libertar,
oferecendo sincera e inequivoca resisténcia, virando-a para si, a fim de a submeter aos
seus intentos libidinosos, colocando-lhe as mdos no peito e apertando-lhe os seios,
praticou o arguido, entdo com 40 anos de idade, com violéncia, acto sexual de relevo.”

» No Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 27.06.2012, processo n.2
286/10.2JACBR.C1 em que foi relatora a Juiza Desembargadora Olga Mauricio,
disponivel in www.dgsi.pt, considerou-se que o arguido pratica, por meio de violéncia,
acto sexual de relevo e, assim, o crime de coac¢do sexual o arguido que, procurando
um local isolado, sem casas nem pessoas por perto, dentro do seu automovel agarra

B3 Cfr. Obra citada na nota de rodapé 3, p. 37.

14 GARCIA, M. Miguez e RIO, J.M. Castela, Codigo Penal — Parte Geral e Especial, 2.2 edi¢cdo, Coimbra, Almedina,
2015,p. 720.

1> Cfr. Obra citada na nota de rodapé 14, p. 720.

18 Cfr. Obra citada na nota de rodapé 1, p. 908.
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com forca o braco da ofendida, beija-a na cara ao mesmo tempo que, com a sua mao
livre, Ihe acaricia os seios.

» No Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 13.01.2016, processo n.2
53/13.1GESRT.C1 em que foi Relator o Juiz Desembargador Orlando Gongalves,
disponivel in www.dgsi.pt, entendeu-se que consubstancia “Acto sexual de relevo”
“(...) todo aquele comportamento que de um ponto de vista essencialmente objectivo
pode ser reconhecido por um observador comum como possuindo cardcter sexual e que
em face da espécie, intensidade ou duracdo ofende em elevado grau a liberdade de
determinagdo sexual da vitima”.

No acérddo em causa entendeu-se que o arguido naquelas circunstancias de tempo e lugar, ao
abordar a vitima, agarrando-a pelas costas, prendendo-lhe ambos os bragos junto do tronco,
impedindo-a assim de se mover, e apds, tentando beija-la a forca, enquanto a mesma tentava
libertar-se do arguido, bem como o facto de, posteriormente, o arguido ter conseguido beijar a
vitima na face, apds o que lhe mordeu a orelha direita, enquanto oscilava as ancas para tras e
para a frente, encontrando-se ja de frente para a mesma, integrava o conceito de acto sexual
de relevo.

» No Acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto de 13.03.2013, processo h.2
1159/11.7JAPRT.P1, em que foi Relator o Juiz Desembargador Alves Duarte,
disponivel in www.dgsi.pt, entendeu-se que “Acto sexual é o comportamento que
objectivamente assume um conteudo ou significado reportado ao dominio da
sexualidade da vitima, podendo estar presente um intuito libidinoso do agente,
conquanto a incriminagdo persista sem esse intuito”.

Mais se considerou como acto sexual de relevo o comportamento pelo qual um homem adulto
da beijos na boca, mexe nos seios, mexe na vagina de uma menor de doze anos, ainda que por
sobre a roupa, e Ihe exibe o pénis, perguntando-lhe se gostava do que tinha visto.

Assim, em matéria de crimes contra a liberdade e autodeterminac¢do sexual apontam-se como
exemplos de actos sexuais de relevo, os designados de relevo qualificado como por exemplo:
cOpula, coito anal e coito oral, introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos e
ainda, os actos sexuais de relevo (para além daqueles qualificados): a excitagdo do clitdris,

masturbacdo do pénis, passar as maos pelas coxas, seios ou 6rgdos genitais."’

Por contraposicdo existem determinados actos sexuais que ndo podem ser considerados de
relevo para efeitos de incriminacao.

Como se constatou, o conceito de acto sexual de relevo ndo é objectivo nem estd definido,
necessitando de ser analisado perante o caso concreto.

Y7 Cfr. Obra citada na nota de rodapé 14, p. 719.
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Assim, o simples acto de beijar na boca, pode ou ndo, consoante o caso concreto integrar o
acto sexual de relevo.

Nesse sentido e a titulo de exemplo, decidiu-se no Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto,
de 21.06.2006, processo n.2 0610510, em que foi Relator o Juiz Desembargador Guerra
Banha, disponivel in www.dgsi.pt, que “Provando-se apenas que houver beijos na boca e
caricias ndo concretizados, ndo se sabendo se os beijos eram curtos ou prolongados, se se
limitaram a mero toque dos ldbios ou foram acompanhados, de contacto das linguas, e se as
caricias foram em alguma das partes erégenas do corpo ou se ficaram por simples toques nas
costas, ndo se estd perante "acto sexual de relevo".

Entdo qual serd o critério a utilizar para distinguir aqueles actos sexuais “irrelevantes” para
efeitos de incriminagdo dos actos sexuais de relevo?

Tendo em conta o vindo de expor, entende-se que a destringa entre tais actos tera que ser
feita na pespectiva do bem juridico protegido, ou seja, serdo considerados actos sexuais de
relevo todos os actos sexuais graves, que objectivamente representem uma importante
limitacdo para a liberdade de determinacgdo sexual da vitima.

1.3.1. O acto sexual de relevo sob constrangimento

A reforma de 2015 eliminou das circunstancias tipicas do designado crime de “assédio sexual”
previsto e punido no n.2 2 do artigo 163.2 do Cddigo Penal a referéncia a relagdo hierarquica,
econdmica ou de trabalho, a relagdo familiar de tutela ou curatela, ao abuso de autoridade, e
ao aproveitamento de temor que causou, passando-se a consagrar um tipo legal mais aberto.

No caso em aprego a conduta tipica subsume-se a qualquer comportamento que constranja a
vitima a sofrer ou a praticar com o agente ou com outrem acto sexual de relevo.

No caso concreto e por contraposi¢cdo ao n.2 1 do artigo em causa excluem-se deste tipo legal
as condutas mencionadas praticadas através de violéncia, ameaca grave, ou depois de para
esse fim ter tornado a vitima inconsciente ou na impossibilidade de resistir.

Constranger significa “...) coagir, compelir, forcar, impor, obrigar”.*®

Por conseguinte “a existéncia de qualquer acto de coac¢do, que concretize o constrangimento,
do qual resulte a prdtica de acto sexual de relevo, é assim o elemento tipico indispensdvel para

que se concretize o crime”.”

No caso concreto a questdo do ndo consentimento é importante para se concluir se a conduta
em causa é ou ndo subsumivel ao tipo legal.

18 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 30.11.2016, processo n.2 43/13.4JAPRT.P1, em que foi Relator o
Desembargador Luis Coimbra, disponivel in www.dgsi.pt.
13 Cfr. Obra citada na nota de rodapé 3, p. 47.
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A auséncia de consentimento, seja ela exteriorizada de forma expressa ou mediante
comportamentos implicitos da vitima através dos quais o agente conheca esse ndo
consentimento, pode configurar a pratica daquele crime.

Apesar de ndo ter sido utilizada a violéncia ou ameaga grave a vitima ndo deu o seu
consentimento e, portanto, o acto sexual de relevo praticado foi contra a sua vontade.

Deste modo, e, pese embora o legislador ndo tenha assumido de forma expressa o que a
convencao de Istambul estabelece no seu artigo 36.2 relativamente ao ndao consentimento da
vitima, o certo é que, tendo em conta o que neste subcapitulo se exp0s, o legislador procurou
respeitar as obrigacdes assumidas através da Convencgdo de Istambul, muito embora ainda se
encontre aquém do que a mesma estabelece.

2. O crime de violagao

2.1. Uma breve perspectiva sobre a evolugdo histdrica

Disp0e o actual artigo 164.2 do Cédigo Penal, com a epigrafe “Violagdo”, que:

“1 — Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter
tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou

b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;

é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.

2 — Quem, por meio ndo compreendido no numero anterior, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou

b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;

é punido com pena de prisdo de 1 a 6 anos.

O normativo em causa ja foi objecto de diversas alteragdes legislativas, das quais se destacam
as efectuadas pela Lei n.2 65/98, de 2 de Setembro, pela Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro e
mais recentemente pela Lei n.2 83/2015, de 5 de Agosto.

O Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de Margo, no seu artigo 164.2 consagrava a seguinte redac¢do
guanto a este tipo legal de crime:

“1 - Quem tiver cépula com mulher, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de,
para realizar a cépula, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, ou,
ainda, pelos mesmos meios, a constranger a té-la com terceiro, é punido com pena de prisdo
de 3 a 10 anos.

2- Com a mesma pena é punido quem, nos termos previstos no numero anterior, tiver

coito anal com outra pessoa, ou a constranger a té-lo com terceiro.”
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Duma simples leitura facilmente se constata que aquele normativo apenas consagrava a
dimensdo da cépula com mulher.

Portanto, com a reforma operada pela Lei n.2 65/98, de 2 de Setembro® o n.2 1 do artigo em
causa sofreu alteragdes.

Como principais alteragdes destaca-se a mudanga de paradigma quanto ao facto de a vitima
do crime sexual poder ser um homem ou mulher, eliminando-se a expressdo “cépula com
mulher”.

Por outro lado, equiparou-se a cdpula o coito anal ou o coito oral enquanto actos sexuais de
relevo.

Esta opgdo teve por base o CdAdigo Penal Francés de 1994, o qual consagrava a doutrina
designada por “toute penetration”, que considerava ser violacdo “(..) todo o acto de
penetragdo sexual de qualquer natureza que seja cometido sobre pessoa por outrem por

violéncia, constrangimento, ameaca ou surpresa”.”:

Acresce que o seu nimero 2 ganha uma nova formulagdo, criando assim o crime de violagao-
assédio, ou seja, criminaliza-se determinadas condutas sexuais praticadas em situagdes de
abuso de autoridade resultante de relacdo de dependéncia hierarquica, econémica ou de
trabalho, por meio de ordem ou ameacga ndao compreendida no nimero 1 do artigo em causa.

Com a reforma de 2007, equiparou-se para efeitos do crime de violagdo, & cépula, coito anal
ou coito oral, a “introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos”.

Relativamente ao nimero 2, alargou-se o ambito do assédio as situa¢des de relagao familiar,
de tutela, ou curatela e o aproveitamento do temor causado, por qualquer meio ndo
compreendido no nimero 1 e eliminou-se a referéncia a ordem ou ameaca.

%0 artigo 164.2 passou a ter a seguinte redacg¢do:

“1 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito
anal ou coito oral é punido com pena de prisdo de 3 a 10 anos.

2 - Quem, abusando de autoridade resultante de uma relagdo de dependéncia hierdrquica, econémica ou de
trabalho, constranger outra pessoa, por meio de ordem ou ameaga ndo compreendida no numero anterior, a sofrer
ou a praticar cépula, coito anal ou coito oral, consigo ou com outrem, é punido com pena de priséo até 3 anos.”

2! Cfr. Obra citada na nota de rodapé 3, p. 58.

27 redacg¢do dada pela Lei n.2 59/2007, de 5 de Setembro, ao artigo 164.2 foi a seguinte:

1 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou

b) A sofrer introdugéo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos; é punido com pena de prisdo de trés a dez
anos.

2 - Quem, por meio ndo compreendido no numero anterior e abusando de autoridade resultante de uma relagdo
familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierdrquica, econémica ou de trabalho, ou aproveitando-se de
temor que causou, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral; ou

b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos; é punido com pena de priséo até trés anos.”
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Em 2015, através da Lei n.2 83/2015, de 5 de Agosto, alterou-se o n.2 2 do artigo em causa
eliminou-se a referéncia aos casos de abuso de autoridade e relagdes hierarquicas, familiares,
econdmicas ou de trabalho e passou apenas a exigir-se para o seu preenchimento o
constrangimento por “meios ndo compreendidos no nimero anterior”, deixando a formulagao
anterior apenas para os casos de agravacdo presentes na alinea b) do nimero 1 do artigo 177.2
do Cddigo Penal.

Acresce ainda que se agravou a moldura penal do crime previsto no n.2 2 do artigo em causa,
gue passou a estar fixada entre 1 a 6 anos, quando anteriormente era até 3 anos.

Em cumprimento da Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a
Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, dotada em Istambul, a 11 de Maio de
2011, comummente conhecida como Convencgdo de Istambul, designadamente do seu artigo
46.9, alinea e), com a reforma de 2015 foi alterado o artigo 177.2, passando ai a constar no n.2

4 uma nova incriminacdo agravante, para situa¢des em que este crime é cometido
conjuntamente por duas ou mais pessoas.

2.1.1. Os actuais projectos de Lei — a questdao do consentimento

Conforme ja mencionado no subcapitulo 1.1.1, e cujas consideracGes nos abstemos de repetir,
em respeito pela Convencao de Istambul tem-se discutido, também a necessidade de alteragdo
da redacdo deste crime porquanto a natureza do mesmo devera radicar na inexisténcia de
consentimento e ndo na existéncia de violéncia, seja fisica ou moral.

Relativamente a este normativo também o Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda, através
do PROJETO DE LEI N.2 1058/XIlI/4.2%, o PAN através do Projecto de Lei n.2 1047/XI1l/4.2*, e o

= Disponivel in www.parlamento.pt — Pretendem que a redacgdo seja a seguinte:
“1 - Quem constranger outra pessoa, nomeadamente:
a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introdugéo vaginal, anal ou oral de partes do corpo ou objectos; é punido com pena de prisGo de
cinco a dez anos.
2- A tentativa é punivel. “
# Disponivel in www.parlamento.pt — Pretendem que seja esta a redacgdo do normativo:
“1- Quem sem o consentimento de outra pessoa:
a) praticar com ela ou levd-la a praticar com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou
b) proceder a introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;
é punido com pena de prisdo de seis a doze anos.
2- Se os factos compreendidos no nimero anterior forem praticados por quem, aproveitando-se das fung¢ées ou do
lugar que, a qualquer titulo, exerce ou detém em:
a) Estabelecimento onde se executem reacgdes criminais privativas da liberdade;
b) Hospital, hospicio, asilo, clinica de convalescenga ou de saude, ou outro estabelecimento destinado a
assisténcia ou tratamento; ou
c) Estabelecimento de educagdo ou correcgdo;
0 agente é punido com pena de prisdo de seis a catorze anos
3- Se os factos compreendidos nos numeros anteriores:
a) tiverem sido precedidos ou acompanhados de violéncia de considerdvel gravidade; ou
b) tiverem sido praticados em circunsténcias que revelem especial censurabilidade ou perversidade; ou
c) tiverem resultado em danos fisicos ou psiquicos graves para a vitima; ou
d) tiverem resultado no suicidio ou morte da vitima;
0 agente é punido com pena de priséo de seis a dezasseis anos.”
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Grupo parlamentar do Partido Socialista através do PROJETO DE LEI N.° 1155/X111/4.2%
pretendem que a redacgdo do artigo 164.2 do Codigo Penal seja alterada.

Através daqueles projectos de Lei sdo apontados como preponderantes para a necessidade de
alteracdo deste normativo, os fundamentos ja mencionados no subcapitulo 1.1.1. e que para o
caso aqui se aplicam.

Por conseguinte, tendo em conta o exposto entende-se que se deve proceder a uma alteragao
deste tipo legal no sentido de ser suficiente a falta de consentimento para subsumir a conduta
do agente ao crime de violagao e isto porque:

— Desde logo, e como ja acima mencionado, em respeito pelo artigo 36.2 da Convencado
de Istambul.

— Como tal a redaccdo actual do crime de violagdo, deve centrar-se na falta de
consentimento, operando a sua pratica com recurso a violéncia ou ameaga grave, como
agravante do tipo legal e ndo como elemento do tipo.

Conforme é consabido, o crime de violagdao é um dos crimes que, ainda hoje, assume maior
repercussio social.

E se é certo que o agente e a vitima podem ser homem ou mulher, também n3do é menos certo
que este crime atinge actualmente, sobretudo, mulheres, consubstanciando-se como uma
forma de violéncia de género e uma das mais perceptiveis.

Com efeito, de acordo com os recentes dados do Relatdrio Anual de Seguranca Interna de
2018, 88.8% das vitimas no crime de violagdo sdo do sexo feminino.

Por outro lado, resulta ainda daquele relatério que no ambito dos crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual, o crime de violagdo assume-se como o segundo crime onde houve
maior numero de detidos (70) e o terceiro com maior percentagem de inquéritos iniciados
(17,6%).

N3o se pode olvidar também, que na sociedade o crime de violagdo assume uma carga
extremamente negativa, consubstanciando-se como a forma mais grave de violacdo da
dignidade e liberdade sexual de uma pessoa.

5 . . . .
Disponivel in www.parlamento.pt. Pretendem que conste da seguinte forma:” 1 — Quem, sem o seu

consentimento, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou

b) A sofrer introdugdo vaginal, anal ou oral de partes do corpo ou objectos; é punido com pena de prisdo de um a
seis anos.
2 - As condutas previstas no numero anterior praticadas por meio de violéncia ou ameaga grave sGo punidas com
pena de prisdo de trés a dez anos.”
% Cfr. paginas 45 a 46, disponivel in www.portugal.gov.pt.
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Por outro lado, ndo se pode esquecer a dificuldade da prova da violéncia exercida sobre a
vitima.

Ademais, é importante referir que o bem juridico protegido pelo crime de violagdo (liberdade e
autodeterminacdo sexual) encontra-se constitucionalmente protegido no artigo 25.2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Assim sendo, face ao descrito e em respeito pelas finalidades da Convencdo de Istambul,
conclui-se, salvo o devido respeito por opinido contréria que a falta de consentimento é por si
s6 uma forma de violéncia, pelo que bastara essa falta para a subsun¢do da conduta ao crime
de violacao.

2.2. Natureza do crime, bem juridico protegido e elementos do tipo

O crime de violagao, conforme decorre do artigo 178.2, n.2 1, do Cddigo Penal, é um crime
semi-publico?” porquanto depende de queixa para que se inicie o procedimento criminal,
excepto se o crime for praticado contra menor ou dele resultar suicidio ou morte da vitima,
caso em que o crime assumird a natureza publica.

Por sua vez, resulta do artigo 178.2, n.2 2, do Cddigo Penal que, “Quando o procedimento pelos
crimes previstos nos artigos 163.2 e 164.° depender de queixa, o Ministério Publico pode dar
inicio ao mesmo, no prazo de seis meses a contar da data em que tiver tido conhecimento do
facto e dos seus autores, sempre que o interesse da vitima o aconselhe”.

Por conseguinte, também nos casos em que a vitima de forma livre e consciente ndo quer a
continuacdo do procedimento criminal, o Ministério Publico ndo pode ultrapassar a sua
vontade e continuar com tal procedimento.

Materialmente, o crime de violagdo é um caso especial de coac¢do sexual em que o acto sexual
de relevo pode ser a cépula, o coito anal ou o coito oral e protege o mesmo bem juridico, ou
seja, a liberdade sexual.

Relativamente aos elementos do tipo previstos no n.2 1 do artigo 164.2 do Cédigo Penal sdo
eles:
— O constrangimento da vitima:
a) A sofrer ou praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral,

oua
b) Sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos
— Por meio de violéncia, ameaca grave ou depois de, para esse fim, a ter tornado
inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir.

7 Tem-se debatido nomeadamente em sede parlamentar a necessidade de alterar a natureza deste tipo de crime,
atribuindo-lhe a natureza publica, porquanto tendo em conta a sua gravidade, bem como o interesse da vitima
concretizado na sua liberdade sexual, hd a necessidade de acautelar interesses publicos, os quais ndo podem
depender da vontade de particulares apresentarem ou ndo queixa.
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Este constrangimento terd que ser exercido mediante o uso de violéncia, ameaca grave ou
depois de para esse fim ter tornado a vitima inconsciente ou té-la posto na impossibilidade de
resistir.

Tem entendido a jurisprudéncia®® que, “Relevante para o preenchimento do conceito de
violéncia exigido no tipo de crime de violacdo do artigo 164.2 é a idoneidade dos actos
praticados sobre a vitima para cercear a sua liberdade sexual, sendo, consequentemente,
decisivo que esses actos, pelo seu modo de execug¢do, denotem auséncia de consentimento
daquela, em nexo causal com a violéncia sobre o corpo ou psiquismo da mesma, uma e outra

aferidas segundo as condi¢des pessoais e particulares da visada”.”’

Jd quanto & ameaga grave entende a jurisprudéncia® ! e alguma doutrina que,” (...) trata-se
de posicionar vitima ante a iminéncia da verificagdo de violéncia, provocando-lhe tal temor que
a determine a copula, ao coito anal ou ao coito oral (cf. Sénio Alves, ob. cit., pp. 32-33).” Hd
assim grave ameaca "quando o agente procura incutir na vitima, por forma invencivel, a
consciéncia de que, se nGo anuir aos seus propdsitos de relacionamento sexual, ele exercerd
um mal maior sobre si ou sobre alguém da sua particular afeicéo” (conf. Leal Henriques/Simas
Santos, ob. cit. — 2.2 Volume, 1996 —, pp. 239-240).”

Sendo certo também que a gravidade da ameaca deve ser aferida de acordo com o caso
concreto e adquirir uma natureza iminente na sua realizacdo que, na pratica, ndo dé
alternativa a vitima que ndo a de se sujeitar a pratica do acto sexual qualificado, pelo que, na
afericdo de tal gravidade, devem ter-se também em conta factores como: a concreta pessoa da
vitima e sua idade, o contexto social e familiar em que se insere, por forma a concluir se

aquela ameaca “tem a medida suficiente para incorporar este meio tipico de coac¢do”.*

Importa, no entanto, atender a diferenca que a prépria Lei estabelece entre a utilizagdo de
violéncia, ameacas graves ou de meios que a coloquem na impossibilidade de resistir.

No concernente aos meios de actuagdo, a violéncia e a ameaga grave equiparam-se as
situagdes em que o agente, para realizar a cépula, o coito anal, oral ou introducdo vaginal ou
anal de objectos ou de partes do corpo, torna a vitima inconsciente ou coloca-a na
impossibilidade de resistir. Significa isto que a inconsciéncia ou impossibilidade de resisténcia
fisica sdo causadas pelo agente, com vista a atingir aqueles fins pretendidos.

%8 Cfr. Acérd3o do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 17.12.2014, processo n.2 465/11.5TALRA.C1 em que foi
Relatora a Juiza Desembargadora Maria José Nogueira, disponivel in www.dgsi.pt

» Quanto ao conceito de violéncia a doutrina encontra-se divida, sendo que Figueiredo Dias e Paulo Pinto de
Albuquerque entendem que ndo cabe aqui o uso de violéncia psicoldgica. Diferentemente, admitindo a violéncia
psiquica, ver Sénio Manuel dos Reis Alves.

%0 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 30.11.2016, processo n.2 43/13.4JAPRT.P1 em que foi Relator
o Juiz Desembargador Luis Coimbra, disponivel in www.dgsi.pt.

31 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 25.06.2014, processo n.2 238/13.0JACBR.C, em que foi
Relator o Juiz Desembargador Jorge Dias, disponivel in www.dgsi.pt. No mesmo acdérddao é mencionado que “Ja o
Desembargador Sénio Alves, defende (...) A “grave ameaga” é algo diferente, de um ponto de vista qualitativo.
Consiste, penso, no colocar a vitima perante a iminéncia da verificagéo da violéncia (fisica ou moral) provocando-lhe
um tal temor que a determine a cépula»” e “ Simas Santos e Leal Henriques dizem que ha grave ameaga “quando o
agente procura incutir na vitima, por forma invencivel, a consciéncia de que, se ndo anuir aos seus propdsitos de
relacionamento sexual, ele exercerd um mal maior sobre si ou sobre alguém da sua particular afeigéo”.
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O crime de violagdo, previsto no n.2 1 do artigo 1649, define-se como um crime de execuc¢ao
vinculada, ou seja, para o seu preenchimento s3o necessdrios meios tipicos de
constrangimento.

Por sua vez, a violagdo prevista no n.2 2 é um crime de execucdo livre, pois pode ser cometida
por qualquer meio ndo compreendido no nimero anterior.

Este crime sé admite a sua imputacdo a titulo doloso, o que resulta desde logo da inexisténcia
da previsdo da sua punicdo a titulo de negligéncia, nos termos do artigo 13.2 do Cédigo Penal.

A copula foi a primeira conduta a ser criminalizada e, actualmente, é pacificamente definida
como “resultado de uma relacdo heterossexual de conjugac¢do carnal entre orgdos sexuais
masculinos e femininos, que, como tal, exige sempre a introdug¢éo completa ou incompleta do
orgdo sexual masculino na vagina, o que afasta a equiparagdo com a chamada copula

vestibular ou vulvar®”, 3

Portanto, a copula estd equiparada ao coito anal e oral, sendo todos eles actos sexuais de
relevo designados de qualificados.

Por sua vez, a introducdo vaginal ou anal de partes do corpo equipara-se a copula, ao coito
anal ou oral.

Dai a doutrina vir designando tais actos como cdpulas improprias, desde que haja
penetra¢do.”

M. Miguez Garcia e J. M. Castela Rio consideram existir quatro actos sexuais de relevo
qualificados, a cdpula e a cépula impropria que serdao: o coito anal, o coito oral e a introducgado
vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos.*

Por ultimo e a titulo complementar refira-se que, neste caso, bem como no crime de coacgao,
em caso de condenagdo por qualquer destes crimes, o cancelamento definitivo do registo
criminal sé ocorre decorridos 25 anos sobre a extingdo da pena, principal ou de substituicao,
ou medida de seguranca, e desde que, entretanto, ndo tenha ocorrido nova condenagdo por
crime, de acordo com o disposto no n.2 4 da Lei n.2 113/2009, de 17 de Setembro.

2.3. Introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos

B quando o acto sexual consubstanciado no contacto externo dos 6rgdos sexuais masculinos e femininos
atinge a consumagao pela emissio seminis, sem que se tenha verificado penetragdo do pénis na vagina — é um acto
sexual de relevo para efeitos do crime de coacgdo sexual” Cfr. Obra citada na nota de rodapé 3, p. 61.

3% Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 29.10.2008, processo n.2 08P2874 em que foi Relator o Juiz
Conselheiro Santos Cabral, disponivel in www.dgsi. A este propdsito cfr. O Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 02.07.2013, processo n.2 32/10.0PLLRS.L1-5, em que foi Relator o Juiz Desembargador José Adriano, disponivel
in www.dgsi.pt.

3 Cfr. obra citada na nota de rodapé 14, p. 735.

% Idem.
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A conduta punivel mais recentemente aditada a este normativo — sofrer introdu¢do vaginal ou
anal de partes do corpo ou objectos — suscita algumas questdes, a saber:

— Ao contrario do que se prevé na alinea a) onde se pune ndo sé o acto de sofrer mas
também o acto de praticar consigo ou com outrem cépula, coito anal ou coito oral, no que
respeita aquela nova conduta apenas se prevé e pune o acto de quem sofre a penetragao.

Como tal, quererd isto significar, sem se compreender, que o acto de a vitima ser, por meio de
violéncia, ameaca grave ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir, obrigada a praticar consigo ou com outrem, uma introdugdo vaginal
ou anal de partes do corpo ou objectos ndo consubstancia o crime de violagdo, mas pode
eventualmente constituir crime de coacgao sexual.

Portanto e nestas situagdes o legislador ndo previu a possibilidade de ser a prépria vitima a
praticar a conduta contra a sua vontade, e tal ser também punivel a titulo de violagao.

Entende-se que tal conduta ndo é menos traumatica nem menos ofensiva para a vitima do que
no caso de ser o autor do crime a penetrar a vitima com um objecto ou uma parte do corpo.

Também nestes casos se entende que o cerne do problema deve ser resolvido de forma
inequivoca no consentimento ou ndo da vitima para a pratica de tais actos, sejam eles por si
praticados ou nas situagdes em que é obrigada a praticar tais condutas com outrem ou a sofré-
las.

Em todos estas condutas deveria ser a falta de consentimento da vitima que deveria
prevalecer como fronteira entre o que é um ilicito criminal e ndo criminal.

Relativamente a introducdo vaginal de objectos tem entendido a doutrina, nomeadamente,
José Mouraz Lopes e de Tiago Caiado Milheiro, que, para além dos objectos pré-destinados a
actividade sexual, actualmente “qualquer objecto, no sentido de coisa material que pode ser

percebida pelos sentidos, pode consubstanciar uma forma tipica do crime”.”’

Mas como refere Maria do Carmo Silva Dias, desde que “tenham aptiddo para entrar nas
cavidades vaginal ou anal”. *

Defende ainda esta autora que a introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou de objectos

“(...) terd que ser um acto andlogo ao coito anal, oral ou a cépula, pelo que se deve surpreender

uma acgdo apta ao exercicio da sexualidade”.*

%7 Cfr. obra citada na nota de rodapé 3, p. 62. Defendem ainda aqueles autores que se devem incluir no ambito da
introdugdo de objectos as partes de um caddver (membros ou outras) quer ja ndo se assumam como partes do
corpo, bem como as préteses.

38 DIAS, Maria do Carmo Silva, RepercussGes da Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro nos crimes contra a liberdade
sexual, Revista do CEJ, n.2 8, p. 240

% |dem. A titulo de exemplo a autora enuncia a situagdo em que um médico no exercicio da sua profissdo tem que
introduzir partes do corpo ou objectos na vagina, que por regra consubstancia um acto tipico, excepto se o exame
era desnecessario ou durou mais que o necessario porque o médico estava a ter prazer sexual ou a paciente pede
para terminar e o médico insiste.

TRO
4 -] DEESTUDOS .
DICIARIOS 31 :




COACAO SEXUAL E VIOLACAO me—

1. Crimes de violagdo e coac¢do sexual. Enquadramento Juridico, aspectos praticos e gestao processual

Por ultimo, refira-se também que relativamente a no¢do de partes do corpo tem-se entendido
que abrange os bracos, pernas, pés, mios, punhos, dedos, lingua e ainda o nariz.*

3. O concurso entre coaccao sexual e violagao

Sem muitas delongas, porquanto é uma questdo que ja ndo levanta grande controvérsia, a

41 42

doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes ao afirmar que os crimes de coacg¢do sexual e

violagdo est3o numa relacdo de concurso®® aparente™ “

quando cometidos na mesma ocasiéo
contra @ mesma vitima, uma vez que os actos sexuais mais graves da violagdo integram os
actos sexuais menos graves da coacgcdo sexual, sendo estes frequentemente prévios ou

preparativos do crime de viola¢do”.”

Como foi ja referido supra, em ambos os crimes o bem juridico tutelado, é o mesmo, ou seja, a
liberdade e a autodeterminacgao sexual.

O crime de violagdo aparece como uma especializacdo do crime de coaccdo sexual, e essa
especializagcdo decorre do facto de no artigo 163.2 do Cédigo Penal se fazer referéncia apenas
a actos sexuais de relevo, enquanto no artigo 164.2 do mesmo diploma legal é feita referéncia
a actos sexuais de relevo qualificados, como a cdpula, o coito oral, o coito anal, ou a
introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos.

Com efeito entendeu-se no Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 15.06.2011, processo
n.2 887/09.1SLPRT.P1, em que foi relatora a Juiza Desembargadora Maria do Carmo Dias,
disponivel in www.dgsi.pt que “a especializacGo consiste na circunstdncia do nucleo da
conduta tipica do crime de violagdo ser marcado por particulares actos sexuais, considerados
0s mais graves, cujo relevo é determinado e representa a mais importante limitacdo da
liberdade sexual da vitima”.

Em sentido contrario entendeu-se no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 28/04/1999,
CJ 1999, I, p. 199 que havia concurso efectivo entre o crime de violagdo e de coacg¢do sexual
guando existe autonomia de resolu¢des criminosas e o segundo crime, integrado pelo coito
oral, é independente do processo que conduziu as cépulas do primeiro ilicito.

“0 Cfr. obra citada na nota de rodapé 3, p. 64.

1 Cfr. obra citada na nota de rodapé 1, p. 918.

2 Cfr. obra citada na nota de rodapé 16, p. 163.

3 Cfr., artigo 30.92, n.2 1, do Cddigo Penal.

44”(... ) 0 concurso aparente assenta no pressuposto de que vdrias normas concorrem s6 em aparéncia, porquanto
uma delas hd-de excluir as outras por virtude da ocorréncia, entre as normas de uma relagéo de especialidade, de
subsidiariedade ou de consungdo” — cfr. Acdérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 22.10.2008, processo n.2
282/07. 7GAALB.C1, em que foi Relatora a Exma Senhora Desembargadora Elisa Sales, disponivel in www.dgsi.pt.

“5 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 16.12.2015, processo n.2 76/14.3JACBR., em que foi Relator o
Juiz Desembargador Inacio Monteiro, disponivel in www.dgsi.pt.
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4. Penas acessorias

Por forca do artigo 30.2, n.2 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa, nenhuma pena
envolve como efeito necessario a perda de direitos civis, profissionais ou politicos, mas nos
termos do artigo 65.2, n.2 2, do Cddigo Penal, a Lei pode fazer corresponder a certos crimes a
proibicdo do exercicio de determinados direitos ou profissGes.

Na aplicacdo da pena acessoria valem os critérios legais de determinacgdo das penas principais
o “que vale dizer que, em principio, deve ser observada uma certa proporcionalidade entre a
medida concreta da pena principal e a medida concreta da pena acesséria sem esquecer,
todavia, que a finalidade a atingir com esta ultima é mais restrita, pois visa, essencialmente,

prevenir a perigosidade do agente”.*

Sdo por isso penas acessoérias as que s6 podem ser decretadas na sentencga conjuntamente
com uma pena principal.

E, como tal é impreterivel para a sua aplicacdo, a condenacdo do agente numa pena principal
mas ja ndo, sua condicdo suficiente, pois que, como ensina Figueiredo Dias, “(...)torna-se,
porém, sempre necessdrio ainda que o juiz comprove, no facto, um particular conteudo do

ilicito, que justifique materialmente a aplicacdo em espécie, da pena acesséria”.*’

Introduzidas pela Lei 103/2015, 24 de agosto, constam as penas acessorias previstas nos
artigos 69.2-B (“Proibicdo do exercicio de fungdes por crimes contra a autodeterminacdo
sexual e a liberdade sexual”) e 699-C (“Proibicdo de confianca de menores e inibicio de
responsabilidades parentais”), as quais podem ser aplicaveis a quem for punido pela pratica,
entre outros, dos crimes de coac¢ado sexual e violacao.

Relativamente ao previsto no artigo 69.2-B do Cédigo Penal referente a proibicdo de exercicio
de fungdes, pode ser aplicavel a quem tenha sido condenado por qualquer crime previsto nos
artigos 163.2 a 176.2-A do Cédigo Penal, e, sdo as seguintes as penas acessdrias susceptiveis de
ser aplicadas:

» Proibicdo de exercicio de profissdo, emprego, funcGes ou atividades, publicas ou
privadas, ainda que ndo remuneradas, e cujo exercicio envolva contacto regular com
menores, por periodo entre 2 a 20 anos, quando o agente praticar crime previsto nos
artigos 163.2 a 176.2-A e a vitima seja_maior, tendo em consideragao a concreta

gravidade do facto e a sua conexdao com a fungao exercida pelo agente; ou

> Proibicdo de exercer profissdo, emprego, fungdes ou actividades, publicas ou privadas,
cujo exercicio envolva contacto regular com menores, por periodo entre 5 a 20 anos,

8 Acérdzo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 28.02.2018, processo n.2 211/17.0GAMIR.C1, em que foi
Relator o Juiz Desembargador Vasques Osodrio, disponivel in www.dgsi.pt.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, 1993, Aequitas, Editorial
Noticias, pag. 197.
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quando o agente praticar crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A e a vitima seja
menor.

No concernente ao previsto no artigo 69.2-C do Cddigo Penal referente a proibicio de
confianca de menores e inibicdo das responsabilidades parentais, pode ser aplicavel a quem
tenha sido condenado por qualquer crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A do Cddigo
Penal, e, sdo as seguintes as penas acessorias susceptiveis de ser aplicadas:

> Proibicdo de assumir a confianca de menor, em especial a adoc3o, tutela,

curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou

confianca, por periodo entre 2 a 20 anos, quando o agente praticar crime
previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A e a_vitima_ seja _maior tendo em

consideragdo a concreta gravidade do facto e a sua conexao com a fungao
exercida pelo agente;

» Proibicdo de assumir a confianca de menor, em especial a adocdo, tutela,

curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou

confianca, por periodo entre 5 a 20 anos, quando o agente praticar crime
previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A e a vitima seja menor; €,

> Inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, por periodo entre 5 a 20

anos, quando o agente praticar crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A e a
vitima seja seu descendente, do seu cOnjuge ou de pessoa com quem mantenha
relagdo andloga a dos conjuges.

Tecidas estas consideragdes constata-se que relativamente a estas duas penas acessorias, das
mesmas parece resultar que quando a vitima ndo seja menor, a pena acessoria é facultativa, e
guando a vitima seja menor, a pena acessdria é obrigatoria.

Em face do mencionado, em que parece verificar-se uma automaticidade das penas acessorias
quando a vitima seja menor surge a duvida de compatibilizagdo destas com o previsto na
Constituicdo da Republica Portuguesa, uma vez que esta proibe, no seu artigo 30.2 n.2 4, o
efeito automatico das penas.

Por conseguinte e seguindo o entendimento ja sufragado de Figueiredo Dias, no dmbito de
uma condenagdo por um crime de coacg¢do sexual ou violagdo, as penas acessdrias nao tém
efeito automatico, “sendo sempre necessdrio que o juiz comprove, no facto, um particular
contetdo do ilicito, que justifique materialmente a aplicacdo em espécie, da pena acessorias”.

Por ultimo, refira-se ainda que, no dmbito Lei n.2 113/2009, de 17 de Setembro relativa a
proteccdo de menores — art. 5.2 da Convencgao do Conselho da Europa — Exploracdo Sexual e
Abuso Sexual nos termos do artigo 2.2, no recrutamento para profissdes, empregos, fungbes
ou actividades, publicas ou privadas, ainda que ndo remuneradas, cujo exercicio envolva
contacto regular com menores, a entidade recrutadora esta obrigada a pedir ao candidato a
apresentacao de certificado de registo criminal.
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E, como tal, se alguém dolosamente, por si ou em representa¢do de pessoa coletiva, admitir
pessoa condenada na pena acessoéria prevista no artigo 69.2-B do Cédigo Penal para exercer
profissdo, emprego, fun¢des ou atividades, publicas ou privadas, ainda que ndo remuneradas,
cujo exercicio envolva contacto regular com menores é punido com pena de prisdo até 1 ano
de prisdo ou com pena de multa até 120 dias, nos termos do n.2 13 do artigo 2.2 daquele
diploma legal.

Neste caso ao agente podem ainda ser aplicadas as penas acessdrias constantes das alineas a),
b) e ¢) do n.2 14 do mesmo dispositivo legal.

5. Aspectos praticos e gestdo processual

Abstém-se aqui de descrever passo a passo a dinamica do inquérito em que se investiga este
tipo de crimes e centra-se no que se considera ser uma das coisas mais importantes: o
primeiro despacho proferido em sede de inquérito.

Abreviadamente, e com vista a utilizar-se todos os mecanismos necessarios e adequados a
proteccdo da vitima e a evitar fendmenos de revitimizagdo importa tecer algumas
consideragcdes acerca das medidas de coacgdo, concretamente, a mais gravosa de todas: a
prisdo preventiva e, ainda a prevista no artigo 199.2 e 200.2 do Cddigo de Processo Penal.

Nos termos do artigo 202.2, n.2 1, al. b) e c), do Cddigo de Processo Penal, é aplicavel a prisdo
preventiva se “Houver indicios de pratica de crime doloso (...) punivel com pena de prisdo de
maximo superior a cinco anos.” (...) “ou houver fortes indicios de pratica de crime doloso que
corresponda a criminalidade violenta”.

De acordo com a al. j) do artigo 1.2 do Cédigo de Processo Penal considera-se “criminalidade
violenta as condutas que integrem crime de (...) contra a liberdade e autodeterminagéo sexual
e forem puniveis com pena de prisGo de mdximo igual ou superior a 5 anos; ...”.

Assim, verificando-se os pressupostos legais, desde logo, os constantes do artigo 204.2 do
Cdédigo de Processo Penal e a inadequagdo e insuficiéncia das restantes medidas de coacgdo
(artigo 193.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal) previstas no mesmo diploma legal, a prisdo
preventiva pode ser aplicada, desde que haja indicios da pratica dos tipos ilicitos previstos nos
artigos 163.2,n.2 1, e 164.2 do Cddigo Penal.

Relativamente a medida de coac¢do de suspensdo do exercicio de profissdo, de funcdo, de
actividade e de direitos prevista no artigo 199.2 do Cédigo de Processo Penal esta pode ser
cumulada com qualquer outra medida de coacgdo, e no caso destes tipos legais,
abstratamente pode ser aplicavel porquanto se tratam de crimes puniveis com pena de prisdo
de maximo superior a 2 anos e sempre que a interdicdo do respectivo exercicio possa vir a ser
decretada como efeito do crime imputado, o que no caso se verifica tendo em conta as penas
acessOrias previstas nos artigos 69.2-B e 69.2-C do Cdodigo Penal.
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No concernente a medida de coacg¢do prevista no artigo 200.2 do Cédigo de Processo Penal, a
mesma é abstratamente aplicivel a estes crimes, porquanto trata-se de crimes dolosos
puniveis com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos, sendo que o juiz pode impor ao
arguido, cumulativa ou separadamente, as obrigacGes constantes daquele normativo.

Nestas situacbes e sempre que é aplicdvel a medida de restricdio de contacto entre
progenitores esta é imediatamente comunicada ao Magistrado do Ministério Publico que
exerce funcGes no Tribunal competente, para efeitos de instauragdo, com carater de urgéncia,
do respetivo processo de regulacio ou alteracdo da regulagdo do exercicio das
responsabilidades parentais nos termos do artigo 44.2-A do Regime Geral do Processo Tutelar
Civel.

Note-se ainda que a Lei n.2 130/2015, de 4 de Setembro veio consagrar no n.2 4 do artigo
212.2 do Cddigo Penal o direito da vitima a ser ouvida nas situacdes previstas naquele
normativo de revogacao e substituicdo das medidas de coaccao.

Feitas estas brevissimas consideracdes importa agora tecer outras sobre o que deve conter o
primeiro despacho de inquérito, mas ndo sem antes, porém, ainda que de forma breve, referir
que, de acordo com a al. a) do n.2 3 do artigo 7.2 da Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto, alterada
pela Lei n.2 57/2015, de 23 de Junho e sem prejuizo do artigo 8.2, do mesmo diploma legal, sdo
da competéncia reservada da Policia Judiciaria a investigacdo dos crimes contra a liberdade e

autodeterminacdo sexual de menores ou incapazes ou a que corresponda, em abstracto, pena

superior a 5 anos de priszio.48

Tendo por referéncia os crimes aqui em causa e tendo em conta que sdo punidos com pena de
prisdo superior a 5 anos (excepto o previsto no artigo 163.2, n.2 2, do Cddigo Penal), de acordo
com o disposto naqueles instrumentos hierdrquicos e no artigo 270.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal, artigos 2.9, 3.2, n.2 1, alinea c), 7.9, n.2 3, alinea a), da Lei de Organiza¢do da
Investigacdo Criminal, a competéncia para a investigacdo deverd ser delegada na Policia
Judiciaria.

Relativamente ao primeiro despacho a proferir nestes inquéritos, entende-se, salvo o devido
respeito por opinido contraria que ndo devera ser um despacho de delegacdo genérica de
competéncia devendo, ao invés, pormenorizar as diligéncias que se pretende que sejam
levadas a cabo, porquanto a salvaguarda dos direitos fundamentais das vitimas, muitas delas
jovens, nomeadamente, o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar e ao bom
nome e reputacdo da sua familia (artigo 26.2, n.2 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa)
impdem isso mesmo.

Desde logo em sede de primeiro despacho o Ministério Publico deve, salvo o devido respeito
por opinido contraria, efectuar uma pesquisa nas bases de dados existentes, para apurar se

“8 Cfr. Circular da Procuradoria Geral da Republica n.2 6/02 e Diretiva da Procuradoria Geral da Republica n.2 1/2002
que determinam que haja intervencgdo direta do Ministério Publico “nos inquéritos relativos a crimes puniveis com
pena de prisGo superior a 5 anos analisando a noticia do crime e, em principio, definindo as diligéncias de
investigagdo a levar a cabo ou participando diretamente na sua realizagdo, quando o julguem oportuno, sem
prejuizo da delegagdo genérica de competéncias para a investigagdo, na Policia Judicidria {(...)".
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existem processos pendentes contra o suspeito, por forma a ponderar uma eventual conexao
de processos.

Apds, deve:

a) Determinar a aplicacdo do segredo de justica — Nos termos do artigo 86.2, n.2 1, do
Cddigo de Processo Penal o processo penal é, em regra, publico, sendo que, nos termos do n.2
3 do mesmo dispositivo legal, durante a fase de inquérito, o Ministério Publico pode, por
despacho sujeito a validacao do juiz de instrucao criminal restringir a publicidade do processo,
sempre que entender que os interesses da investigacao ou os direitos dos sujeitos processuais
o justifiqguem.

A protecgao do segredo de justica é assegurada pela Constituicdo da Republica Portuguesa no
seu artigo 20.2, n.2 3, sendo que o segredo de justica, tal como esta definido consubstancia um
meio de protecc¢ao da investigacao penal e da tutela dos direitos dos sujeitos processuais.

No caso concreto, estdo em causa crimes sexuais que protegem a liberdade e a
autodeterminacgdo sexual, os quais consubstanciam valores iminentemente pessoais.

No que diz respeito a sua natureza, estes crimes implicam uma elevada exposicdo da vitima no
concernente a um dos nucleos mais restritos da sua vida privada, o que ndo se compagina com
a publicidade do processo.

Por outro lado, uma vez que os factos aqui em causa, muitas vezes sdo perpetrados nos seios
familiares®, e muitas vezes as vitimas s3o criangas existe um perigo concreto para o seu livre
desenvolvimento.

Por sua vez, o livre acesso ao processo permitird que se fagca, em praca publica um “julgamento
antecipado” dos factos em causa dada a curiosidade que pode surgir na comunidade.

Relativamente aos crimes de natureza sexual o legislador consagrou normas protectoras,
designadamente, no artigo 87.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal, no qual consta que, por
regra, os actos processuais decorrem com exclusdo da publicidade.

Assim, considerando os interesses da investigacdo e das vitimas e encontrando-se preenchidos
os pressupostos de que depende, deve determinar-se ao abrigo do disposto no n.2 3 do artigo
86.2 do Cédigo de Processo Penal, nos termos ja expostos, que o inquérito decorra a coberto
do segredo de justica, determinando-se a imediata remessa dos autos ao Juiz de Instrucao
Criminal para validagdo desta decisdo.

Devolvidos os autos e na subsequente tramitacdo, deve proceder-se a sinalizacdo na capa e no

sistema informatico da vigéncia do segredo de justica, dar conhecimento, no primeiro acto em

gue tenham de intervir, a todos os sujeitos processuais, participantes e demais pessoas que, a

9 Cfr. Relatério Anual de Seguranga Interna 2018.
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qualquer titulo, tomem contacto com o processo ou conhecimento de elementos do mesmo
(arguidos, assistentes, advogados, 6rgdos de policia criminal, peritos, testemunhas, tradutores,
etc.) da vigéncia do segredo de justica, advertindo-os das consequéncias da sua violacdo
e consignar em todos os oficios, mensagens e demais expediente, a meng¢do “Segredo de
Justica”.

b) Consignar que o inquérito é de investigacdo prioritdria nos termos da alinea b) do
Ponto I, da Directiva n.2 1/2017 da Procuradoria-Geral da Republica e artigo 3.9, alinea c), da
Lei n.2 96/2017, de 23 de Agosto (Lei de Politica Criminal — Biénio de 2017-2019) e no caso das
vitimas serem mulheres nos termos do Despacho da Procuradoria Geral da Republica de
06.03.2019.

c) Atribuir o estatuto de vitima com as legais consequéncias — A Lei n.2 130/2015 criou
o Estatuto da Vitima que contém um conjunto de medidas que visam assegurar a proteccdo e a
promocgdo dos direitos das vitimas da criminalidade, transpondo para a ordem juridica interna
a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Outubro de 2012, que
estabelece normas relativas aos direitos, ao apoio e a proteccdo das vitimas da criminalidade.

Com esta Lei, autonomizou-se no Cédigo de Processo Penal o conceito de vitima (previsto no
seu artigo 67.2-A), enquanto sujeito processual e consagrou-se ainda no mesmo normativo o
que se pode entender por “vitima especialmente vulneravel” em razdo da sua idade, estado de
saude ou deficiéncia ou em razdo da extensdo dos danos sofridos com a pratica do crime.

Como tal em primeiro lugar, caso a denuncia tenha sido feito a algum érgao de policia criminal
e este ndo tiver atribuido o Estatuto da Vitima o mesmo deve ser feito em sede de primeiro
despacho proferido no inquérito, sendo que no caso, devera ponderar-se ainda a atribuicdo do
estatuto de vitima especialmente vulneravel nos termos do artigo 67.2-A, n.2 1, alinea b), do
Cddigo de Processo Penal e artigo 20.2 do Estatuto da Vitima, que no caso das criangas por via
de regra deve acontecer.>

E, no caso de se concluir pela sua atribuicdo deve desde logo ser efectuada uma avaliagdo
individual de forma a determinar-se se a vitima deve beneficiar de medidas especiais de
proteccdo previstas no artigo 21.2 do Estatuto da Vitima.

Por outro lado, deve cumprir-se o disposto no n.2 3 do artigo 247.2 do Cddigo de Processo
Penal informando a vitima que podera solicitar, a Comissao de Protec¢do as Vitimas de Crimes,
que |lhe seja concedido um adiantamento da indemnizag¢do pelo Estado, caso se verifiquem os
pressupostos previstos no artigo 2.2 da Lei n.2 104/2009, de 14 de Setembro, porquanto os
crimes em causa consideram-se Crimes violentos, na definicdo legal de criminalidade violenta
prevista na alinea j) do artigo 1.2 do Cddigo de Processo Penal (exceptuando-se os casos do
163.9, n.2 2, ou da tentativa).

50 « . . .
Deve entregar-se a vitima documento comprovativo do referido estatuto, compreendendo os seus direitos e

deveres.
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d) Requerer as declara¢des para memdria futura — Nos termos do artigo 271.2, n.2 2, do
Cadigo de Processo Penal no ambito de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual,
em que as vitimas sdo menores, as declara¢des para memdria futura tém imediatamente que
ser feitas e nesta situagdao ndo sdo um meio de obtencdo antecipada de prova com validade
em sede de julgamento que depende da iniciativa de um dos sujeitos processuais, mas uma
diligéncia que é obrigatoriamente efectuada, na fase de inquérito e cuja importancia
probatéria é de extrema relevancia atendendo a predominancia das situacdes em que ndo
existem lesdes fisicas ou vestigios bioldgicos.

N3o obstante, neste tipo de criminalidade, ndo resultar qualquer obrigatoriedade para
proceder as declaracdes para memoria futura de vitimas maiores, o certo é que, o artigo 24.2
do Estatuto da Vitima, bem como o artigo 271.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal preveem
tal possibilidade, sendo que no caso de vitima especialmente vulnerdvel pode ela mesma
requerer tais declaragdes.

Acresce que, a Lei n.2 93/99, de 14 de Julho, alterada pela Lei n.2 42/2010, de 03 de Setembro
(Lei de protecgdo das testemunhas) consagra no seu artigo 28.2, n.2 1, que durante o inquérito,
o depoimento ou as declara¢des da testemunha especialmente vulneravel deverdo ter lugar o
mais brevemente possivel apds a ocorréncia do crime.

Por conseguinte, tendo em conta o vindo de expor quanto a este tipo de criminalidade e nos
termos do ponto I, alinea c) da Directiva 1/2017 da Procuradoria-Geral da Republica entende-
se que, de modo a evitar os danos psicolédgicos implicados na evocagdo sucessiva pela vitima
da sua dolorosa experiéncia e a sua exposi¢ao em julgamento publico, e de forma a fixar-se os
elementos probatdrios relevantes a partir do primeiro relato, presumivelmente, mais préoximo
e espontaneo, evitando o perigo de contaminacdo da prova, deve ponderar-se de imediato e
em sede de primeiro despacho de inquérito o requerimento para declara¢des para memdoria
futura da vitima.

e) Determinar a realizagdo de pericia médico-legal — Neste tipo de criminalidade, ndo
sdo raras as vezes em que se torna dificil confirmar a existéncia de evidéncias fisicas dos actos
sexuais ocorridos, seja porque o agente do crime elimina as evidéncias fisicas deixadas na
vitima, seja pela caracteristica dos prdprios actos que ndao permitem “deixar rasto”, ou seja até
pela prépria vitima que “A humilhagdo de ter sido violentada ndo pode seguir-se a humilhagéo

de uma lesdo que identifique e marque esse traumatismo”.>*

Contudo existem actos sexuais que pela sua prépria natureza, bem como pela violéncia com
gue sao praticados nao possibilitam essa tentativa de eliminacao.

Adquirida a noticia do crime urge assegurar a producdo eficaz de todas as provas pertinentes,
nomeadamente, a realizacdo de pericias médico-legais por forma a colher vestigios ou
amostras susceptiveis de se perderem ou alterarem rapidamente, como é o caso, neste tipo de
criminalidade.

>! Cfr. obra citada na nota de rodapé 3, pagina 21.
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Por isso, deve determinar-se a realizacdo de pericia médico-legal a vitima ao abrigo do
disposto no artigo 159.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal e artigo 21.2 da Lei n.2 45/2004,
de 19 de Agosto, desde logo consignando-se, dada a delegacdo de competéncias, que deve o
6rgao de policia criminal competente diligenciar junto das delegacGes e nos gabinetes médico-
legais do Instituto Nacional de Medicina Legal pela marcacao e realizagdao da mesma.

Por outro lado deve ainda ponderar-se a necessidade de realizacdo de exame de psicologia
forense a vitima nos termos do artigo 24.2 da Lei n.2 45/2004, de 19 de Agosto,
preponderantemente quando a mesma é ainda menor, desde logo consignando-se, dada a
delegacdo de competéncias, que deve o drgao de policia criminal competente diligenciar junto
das delegacGes e nos gabinetes médico-legais do Instituto Nacional de Medicina Legal pela
marcacdo e realizacdo da mesma, especificando-se quais as questdes que devem ser colocadas
a vitima.

f) Comunicar a Comissdo de Protecgdo de Criancas e Jovens em Perigo territorialmente
competente a instauragdo do inquérito com cépia do auto de denuncia e print dos elementos
identificativos da vitima (quando menor), ou das(os) filha(o)(s) do casal quando o crime é
praticado no seio familiar, para conhecimento e eventual instauracdo de processo de
promogao e proteccdo a favor da crianga.

g) Fixar prazos para a conclusdo das diligéncias ordenadas e controlar o seu
cumprimento.
IV. HiperligagGes e referéncias bibliograficas
Hiperligacdes

www.dgsi.pt

www.parlamento.pt

www.pgdl.pt
www.parlamento.pt

www.portugal.gov.pt

Referéncias bibliograficas

ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, A coac¢do sexual e a violagdo no Codigo Penal Portugués in
Liber Amicorum de José de Sousa Brito em comemora¢do do 70.2 Aniversario — Estudos de
Direito e Filosofia, Coimbra, Almedina, 2009, p. 90.

ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cddigo Penal a Iluz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catdlica Editora, 3.2
edicdo Atualizada, p. 654.

TRO
4 -] DEESTUDOS .
DICIARIOS 40 :



http://www.dgsi.pt/
http://www.parlamento.pt/
http://www.pgdl.pt/
http://www.parlamento.pt/
http://www.portugal.gov.pt/

COACAO SEXUAL E VIOLACAO me—

1. Crimes de violagdo e coac¢do sexual. Enquadramento Juridico, aspectos praticos e gestao processual

CARMO, Rui do, A prova documental e a prova pericial no cédigo de processo penal — o regime
e alguns aspectos praticos, in | Congresso de Processo Penal, Almedina.

CARMO, Rui do, Declara¢bes para memdria futura — Criang¢as vitimas de crimes contra a
liberdade e a autodeterminagdo sexual, in Revista do Ministério Publico n.2 134, pp. 117-147.

DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, 1993,
Aequitas, Editorial Noticias, p. 197.

DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo |, Coimbra
Editora, p. 466.

DIAS, Maria do Carmo, Repercussdes da Lei n.2 59/2007, de 4/9 nos crimes contra a liberdade
sexual, Revista do CEJ, n.2 8, p. 223.

GARCIA, M. Miguez e RIO, J.M. Castela, Cddigo Penal — Parte Geral e Especial com notas e
comentadrios, 2.2 edicdo, Coimbra, Almedina, 2015, p. 720.

Maria Francisca, Caracterizagdo do violador portugués: um estudo exploratdrio, Almedina,
2007, p. 36.

VIEIRA, Pedro Miguel, A vitima enquanto sujeito processual e a luz das recentes alteragbes
legislativas in Revista Julgar, n.2 28.

C TRO
4 -] DEESTUDOS .
DICIARIOS 41 =




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



2. CRIMES DE VIOLACAO
E COACAO SEXUAL

Enquadramento juridico, aspetos praticos
e gestao processual

Barbara Inés Teréncio Aniceto



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



COACAO SEXUAL E VIOLACAO me—

2. Crimes de violagdo e coagao sexual. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

2. CRIMES DE VIOLAGAO E COAGAO SEXUAL. ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E

GESTAO PROCESSUAL

I. Introducdo

Il. Objetivos

Ill. Resumo

1. Crimes de coagdo sexual

1.1. Breve evolugdo histdrica

1.2. O bem juridico protegido

1.3. Elemento objetivo e elemento subjetivo

2. Crimes de violagao

2.1. Breve evolugao histérica

2.2. O bem juridico protegido

2.3. Elemento obijetivo e subjetivo

3. Natureza dos crimes, agravagao e registo criminal
4. Concurso de infragoes

5. Penas acessdrias

6. Pratica e gestdao do inquérito

6.1. A vitima: especificidades

6.2. Competéncia para a investigacdo

6.3. Aquisi¢do da noticia do crime e abertura do inquérito
6.4. O planeamento da investigagdo e o primeiro despacho
6.5. Recolha de prova

6.6. Das medidas de coagdo e garantia patrimonial
6.7. Encerramento do inquérito

6.7.1. Generalidades

6.7.2. As solugdes de consenso

IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas

l. Introducao

Barbara Inés Teréncio Aniceto

Os crimes sexuais sdo, de toda a pandplia de crimes existentes no Cddigo Penal, aqueles que
mais reagOes provocam na comunidade, desde logo porque atingem o que de mais intimo
temos: a nossa liberdade de determinacao sexual e de escolha dos parceiros.

Por outro lado, as consequéncias que as praticas desses crimes acarretam para as vitimas sao,
desde ha muito, estudadas pelos mais variados ramos da medicina, incluindo a psicologia.

Atualmente, mercé de algumas decisGes judiciais polémicas, os referidos ilicitos criminais
saltaram para as primeiras paginas dos jornais, pese embora nem sempre acompanhados de

uma correta analise juridica e processual.

Pretende-se assim, com este trabalho, tecer breves consideragdes tedricas acerca dos aludidos
crimes mas, sobretudo, consideragdes de ordem pratica acerca da gestdo processual.
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Il. Objetivos

Pretendemos com este trabalho fornecer um pequeno guia que, num primeiro momento,
procede ao enquadramento juridico deste tipo de crimes o qual, ndo sendo exaustivo, aborda
as principais questdes discutidas na doutrina e jurisprudéncias.

Num segundo momento, mais vocacionado para a pratica, pretendemos facultar algumas
pistas daquilo que entendemos dever ser a investigacao deste tipo de crimes, comecando pela
inevitavel delegacdo de competéncia, pela recolha da prova, pelas especificidades que a figura
da vitima encerra, pelas medidas de coacdo a aplicar e, por fim, pela aplicacdo das solucdes de
consenso.

O presente trabalho tem como destinatarios os Magistrados do Ministério Publico e Judiciais,
os Auditores de Justica, os demais operadores judiciarios e os drgdos de policia criminal.

Os objetivos devem estar claros de maneira a que quem consulte o documento perceba
imediatamente que conhecimento podera obter através da consulta do mesmo.

I1l. Resumo

Constitui objeto do presente trabalho analisar os crimes de coacdo sexual e de violacdo,
previstos nos artigos 163.2 e 164.9, respetivamente, do Cédigo Penal.

Num primeiro momento mediante uma andlise tedrica, enquadrando juridicamente os tipos
criminais em apreco e analisando as principais questées que os mesmos colocam; num
segundo momento, de cardter eminentemente pratico, analisar e fornecer pistas daquela que
deve ser a investigacdo a realizar pelos Magistrados do Ministério Publico no que toca a este
tipo de crimes.

1. Crimes de coagdo sexual
1.1. Breve evolugdo historica

Em momento anterior a reforma de 1995, o Cédigo Penal apresentava no seu artigo 205.2 do
crime de atentado ao pudor com violéncia.

Era a seguinte a redacado da aludida norma:

“1 - Quem, por meio de violéncia, ameag¢a grave ou depois de, para esse fim, a tornar
inconsciente ou a ter posto na impossibilidade de resistir, praticar contra outra pessoa
atentado ao pudor, serd punido com pena de prisdo até 3 anos.

2 - Na mesma pena incorre quem, independentemente dos meios empregados, praticar
atentado ao pudor contra menor de 14 anos.

3 - Entende-se por atentado ao pudor o comportamento pelo qual outrem é levado a
sofrer, presenciar ou praticar um ato que viola, em grau elevado, os sentimentos gerais de
moralidade sexual”.

Com aquela reforma, operada essencialmente pelo Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de margo, ndo
sO surgiu pela primeira vez o crime de coa¢do sexual, como o Cddigo sofreu profundas
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altera¢Oes na sua estrutura, surgindo entdo um capitulo auténomo para os crimes contra a
liberdade e autodeterminacao sexual.

Posteriormente, em 1998*, foi aditado o n.2 2 3quele normativo de modo a prever as situa¢des
em que o agente abusava da autoridade resultante da relacdo de dependéncia hierarquica,
econdémica ou de trabalho.

Em 2007% a semelhanca do que aconteceu com o crime de violagdo, também o legislador
passou a prever que o abuso de autoridade na coacdo sexual se podia dever a relacdes
familiares, de tutela ou curatela, bastando-se com a criagdo de uma situacdo de temor,
alterando assim o referido n.2 2.

Finalmente, em 20153, o crime de coacdo sexual foi objeto de profundas alteracdes.

Por um lado, eliminou-se do n.2 2 a tipificagdo dos meios de constrangimento da vitima. Por
outro lado, também a moldura penal do n.2 2 sofreu alteragdes, passando a prever a pena de
prisdo até aos cinco anos.

Também se procedeu a alteragdo do artigo 178.2 no sentido de permitir ao Ministério Publico
dar inicio ao processo sem a prévia apresentagao de queixa e sempre que o interesse da vitima
assim aconselhar.

1.2. O bem juridico protegido

O crime de coacdo sexual, p. e p. pelo artigo 163.2 do Cddigo Penal, insere-se no Capitulo V,
seccdo Il daquele diploma, com o titulo “Dos crimes contra a liberdade e autodetermina¢do
sexual”.

A insercdo sistemdtica deste tipo de crime fornece assim pistas no que concerne a
determinacdo do bem juridico protegido.

Para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE® e JORGE DE FIGUEIREDO DIAS®, o bem juridico
protegido por esta norma é a liberdade de determinacdo sexual, exatamente como sucede
com a violagdo e como se vera infra.

Os crimes contra a liberdade sexual® caracterizam-se, essencialmente, pela utilizagdo de
ameacga grave ou violéncia por forma a constranger a vitima a sofrer ou a praticar, com o
agente ou com outrem, atos de natureza sexual. Diferentemente, nos crimes contra a
autodeterminagdo sexual’ estd em causa 0 cometimento de atos sexuais sem violéncia os
quais podem prejudicar o livre desenvolvimento dos menores no campo da sexualidade.

! Alteragdo provocada pela Lei n.2 65/98, de 02 de setembro.

2 Alteragdo provocada pela Lei n.2 59/2007, de 04 de setembro.

3 Alteragbes provocadas pela Lei n.2 83/2015, de 05 de agosto.

* Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, A coagdo sexual e a violagdo no Cédigo Penal Portugués, p. 906.

> Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora, p. 466.

6 Aqui insere-se a coagdo sexual (artigo 163.2), violagdo (artigo 164.2), abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia
(artigo 165.2), abuso sexual de pessoa internada (artigo 166.2) e importunagdo sexual (artigo 170.92).

7 Estdo em causa os crimes de abuso sexual de criangas (artigo 171.92), abuso sexual de menores dependentes
(artigo 172.2), atos sexuais com adolescentes (artigo 173.2), recurso a prostituicdo de menores (artigo 174.9),
lenocinio de menores (artigo 175.2), pornografia de menores (artigo 176.2) e aliciamento de menores para fins
sexuais (artigo 176.2-A).
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Todavia, enquanto a violagdo protege uma versao “especial” do bem juridico, a coagao sexual
protege a dimensdo base daquele, o que melhor se compreendera se analisarmos os atos que
cabem no tipo.

1.3. Elemento objetivo e elemento subjetivo

O crime de coagdo sexual é um crime de dano® e, no que concerne a forma de consumac3o, é
um crime de mera atividade”®.

A coacdo sexual tipificada no n.2 1 é um crime de execucdo vinculada na medida em que tem
de ser cometido por meio de violéncia, ameaca grave ou ato que coloque a vitima em estado
de inconsciéncia ou na impossibilidade de resistir. Por seu turno, a coagdo sexual prevista no
n.2 2 ja é um crime de execucdo livre porquanto pode ser cometido por qualquer meio que
nao esteja compreendido no nimero anterior.

O elemento objetivo, isto €, a agdo tipica, “(...) consiste no constrangimento da vitima a sofrer

ou praticar, consigo ou com outrem, uma ou mais atos sexuais de especial relevo {(...)*"”.

No que concerne a este primeiro aspeto — o do constrangimento — o tipo legal exige que o
mesmo se efetive mediante violéncia, ameac¢a grave, colocagdo da vitima em estado de
inconsciéncia ou impossibilidade de resistir.

Quanto a violéncia, o conceito foi, desde sempre, perspetivado como o uso da forga fisica
sobre a vitima em ordem a leva-la a praticar ou sofrer o ato pretendido™.

Atualmente, porém, a doutrina tem vindo a abrir a porta ao entendimento de que aqui cabem,
também, os casos de violéncia psicoldgica, abrangendo-se quer as condutas ativas ou
omissivas, desde que adequadas a realizagdo do resultado pretendido® *2.

Por outro lado, a violéncia existe mesmo que ndo haja reagdo ou resisténcia por parte da
vitima desde que, repete-se, os meios utilizados sejam suscetiveis de impedir a sua liberdade
de determinacdo sexual™.

Quanto a ameaga, esta deve ser entendida como a “(...) perturbag¢do da liberdade interior de
decisdo e da liberdade de agdo da vitima™”. Deve, por outro lado, ser “grave”, sendo que a

8 Porque se verifica uma efetiva lesdo do bem juridico. Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Codigo
Penal a luz da ConstituigcGo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catdlica
Editora, 3.2 ed. Atualizada, p. 114.

? Porquanto a consumagao se verifica apenas pe¢a mera execugdo de um comportamento humano. Cfr. idem p. 113
10 Cfr. idem, p. 654.

" Era esse o entendimento seguido no Cddigo Penal de 1886 onde se fazia uma referéncia expressa ao uso de
violéncia fisica.

12 Cfr. DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, A propdsito do crime de violagdo: ainda faz sentido a sua
autonomizagdo?, In Revista do Ministério Pablico, ano 21, n.2 81, p. 68.

13 Cfr. a titulo de exemplo o acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 17.12.2014, proc. n.2 465/11.5TALRA.C1,
relatora Maria José Nogueira, disponivel em www.dgsi.pt., que refere que “relevante para o preenchimento do
conceito de violéncia (...) é a idoneidade dos atos praticados sobre a vitima para cercear a sua liberdade sexual,
sendo, consequentemente, decisivo que esses atos, pelo seu modo de execug¢do, denotem auséncia de
consentimento daquela, em nexo causal com a violéncia sobre o corpo ou psiquismo da mesma, uma e outra
aferidas segundo as condigbes pessoais e particulares da visada”.

4 ctr. DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, idem, pp. 68 e 69.

5 cfr. idem, p. 70.
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jurisprudéncia’® entende que esta qualificagdo da ameaca deve ser aferida pelos padrées da
vitima cabendo a esta, a quem é dirigida a ameaca, interpreta-la como sendo grave, ou nao.

Noutro plano, o constrangimento pode ser levado a cabo mediante a coloca¢do da vitima num
estado de inconsciéncia. Aqui avultam as situagdes em que a vitima é colocada a dormir,
encontra-se alcoolizada ou drogada ou, mais remotamente, sob o efeito de hipnose.

Por fim, a colocagdo da vitima em situacdo de impossibilidade de resisténcia ocorre quando,
por meios fisicos ou psicoldgicos, a vitima é colocada numa posicdo em que ndo consegue se
consegue opor aos intentos do agressor.

A pedra de toque na analise do crime de coac¢do sexual, e essencial para tragar a distingdo do
crime de violacdo, é a de perceber o que se pode entender por ato sexual de relevo.

Como se vera infra, na violagdo sdo atos sexuais de relevo a copula, coito anal ou coito oral e
que, por isso, aquele tipo legal se assume como especial face a este, o que significa que cabem
aqui todos os atos sexuais de relevo que ndo aqueles.

No entendimento de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE" constituem atos sexuais de relevo,
para efeitos do preenchimento do tipo de coagao sexual, a cépula vulvar, o toque, com objetos
ou partes do corpo, nos érgdos genitais, seios, nddegas, coxas e boca. Integra assim o tipo os
atos sexuais que, embora ndo assumam a gravidade e intensidade dos atos sexuais do tipo de
violagdo sdo, também eles, conotados de uma gravidade acrescida por oposi¢cdo, por exemplo,
aos atos que integram o crime de importunagao sexual™.

Alids, atendendo a todas essas semelhancas e ao facto de a diferenca entre ambos os crimes
residir, essencialmente, no tipo de atos sexuais de relevo que cada um deles abrange, cremos
que assiste razao a MARIA DO CARMO SARAIVA DE MENEZES DA SILVA DIAS™ quando refere
que “sendo o mesmo o bem juridico protegido nos crimes de coagdo sexual e de violagdo {...),
cremos que ndo se justifica a especializa¢do, em termos auténomos, do crime de violacdo. O
resultado cdpula, coito anal ou coito oral deveria funcionar apenas como circunstdncia
qualificativa do crime de coagdo sexual”.

2. Crimes de violagao

2.1. Breve evolugao historica

O crime de violagdo foi conhecendo, ao longo dos anos, diversas modificagdes operadas pelo
legislador, delas se destacando a reforma de 1998, de 2007 e de 2015.

Importa, porém, recordar o teor do artigo antes daquela primeira reforma.

“1. Quem tiver copula com mulher, por meio de violéncia, ameag¢a grave, ou depois de,
para realizar a copula, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, ou,

18 Cfr. acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 25.06.2014, proc. n.2 238/13.0JACBR.C1., relator Jorge Dias,
disponivel em www.dgsi.pt.

' Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, idem, p. 646

18 Aqui cabem os atos exibicionistas, a formulagdo de propostas de teor sexual e o contacto de natureza sexual,
sendo este ultimo entendido como “(..) a agdo com conotagdo sexual realizada na vitima [e] que ndo tem a
gravidade do ato sexual de relevo”.

13 Cfr. ob. Cit. p. 84.
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ainda, pelos mesmos meios, a constranger a té-la com terceiro, é punido com pena de prisdo de
3 a 10 anos.

2. Com a mesma pena é punido quem, nos termos previstos n.2 numero anterior, tiver
coito anal com outra pessoa, ou a constranger a té-lo com terceiro”.

A grande alteracdo provocada pela reforma de 1998%° é a que se reporta a possibilidade de, a
partir de entdo, poder ser agente e vitima do crime tanto uma mulher como um homem.
Igualmente com aquela reforma passou a prever-se o coito oral enquanto ato sexual de relevo,
equiparando-se assim a cépula tal como o coito anal.

Também a reforma de 1998 reformulou o n.2 2 passando a prever como formas de
constrangimento o abuso “(..) de autoridade resultante de uma rela¢cdo de dependéncia
hierdrquica, econémica ou de trabalho (...)” e exprimidas por meio de “ordem ou ameaga” que
nao as compreendidas non.2 1.

Posteriormente, em 20072, o legislador passou a equiparar a introdug3o de objetos e partes
do corpo ao coito vaginal, anal ou oral. Por outro lado, no n.2 2, alargou as situacdes de
dependéncia as relagbes de curatela e tutela bastando-se com a criagdo de uma situacdo de
temor, eliminando-se assim a exigéncia de uma “ordem ou ameaga”.

Por fim, em 2015%, a alteracdo de relevo®® ocorreu com a eliminagdo, no n.2 2, da tipificacdao
dos meios de constrangimento. Igualmente procedeu-se a um agravamento da moldura penal
— anteriormente, de pena de prisdo até um maximo de 3 anos -, passando esta a estar fixada
entre 1 a 6 anos de prisao.

2.2. O bem juridico protegido

O crime de violacgdo, p. e p. pelo artigo 164.2 do Cédigo Penal, insere-se no Capitulo V, secc¢do
daquele diploma, com o titulo “Dos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual”.

A insercdo sistemdtica deste tipo de crime fornece assim pistas no que concerne a
determinagao do bem juridico protegido.

Para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE* e JORGE DE FIGUEIREDO DIAS®, o bem juridico
protegido por esta norma é a liberdade de determinacdo sexual, exatamente como sucede
com a coagdo sexual e como se viu supra.

Porém, diferentemente do que se passa com o crime de coac¢do sexual, e uma vez que o crime
de violagdo se assume como uma forma especial daquele outro crime, também aqui se
protege uma versao “especial” do bem juridico liberdade de determinagao sexual.

Com especial acuidade surgem as palavras de MARIA DO CARMO DIAS* que refere que “o
bem juridico protegido é o mesmo, ou seja, a liberdade da pessoa escolher o seu companheiro

2 Alteragdo provocada pela Lei n.2 65/98, de 02 de setembro.

2 Alteragdo provocada pela Lei n.2 59/2007, de 04 de setembro.

2 Alteragdo provocada pela Lei n.2 83/2015, de 05 de agosto.

2 A lei n.o 103/2015, de 24 de agosto provocou uma alteragdo com repercussdes neste crime ao prever a sua
agravagao no caso em que é cometido por duas ou mais pessoas.

2% Cfr. ALBUQUERQU E, Paulo Pinto de, A coagdo sexual e a violagdo no Codigo Penal Portugués, p. 906.

5 Cfr, DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora, p. 466.
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ou parceiro sexual e de dispor livremente do seu corpo” e que a especialidade consiste, como
se disse, no facto de a violagdo ser marcada “(...) por particulares atos sexuais de relevo,
considerados os mais graves, cujo relevo é determinado e represente a mais importante
limitag¢do da liberdade sexual da vitima”.
Para compreender essa dimensdo “especial”
e subjetivo do crime de violagao.

do bem juridico importa atentar no tipo objetivo

2.3. Elemento objetivo e subjetivo

O crime de violagdo é um crime de dano? e, no que concerne a forma de consumag3o, é um
crime de mera atividade®. Trata-se ainda de um crime de execucdo vinculada na medida em
gue apenas se preenche se forem utilizados certos meios ou formas especificas de atuacao.

O elemento objetivo, isto é, a acdo tipica, “(...) consiste no constrangimento da vitima a sofrer
ou praticar, consigo ou com outrem, uma ou mais atos sexuais de especial relevo (...)**”. Em
concreto, consiste em a vitima sofrer ou praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal
ou coito oral, ou a sofrer (e ja ndo a praticar) introdu¢do vaginal ou anal de partes do corpo ou
objetos, havendo para tanto o recurso a violéncia, ameaga grave ou coloca¢do da vitima em
estado de inconsciéncia ou incapacidade de resistir.

Relativamente a analise dos meios de constrangimento, remete-se para tudo quanto se disse a
propdsito do crime de coacdo sexual por ser em tudo idéntico.

Analisemos agora os modos de atua¢do do agressor. No que concerne a primeira parte do tipo
objetivo - sofrer ou praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral — importa
ter presente que em cada uma das situagdes se exige a introducao, completa ou incompleta,
do 6rgdo sexual masculino na vagina’ dnus ou boca, consoante a situac¢do, sendo indiferente a
emissio seminis para efeitos de consumacgao do crime®.

Fica de fora da nocdo de cépula para efeitos de preenchimento do tipo de ilicito de violacdo a
denominada cépula vestibular ou vulvar e que se consubstancia no contacto externo dos
6rgdos sexuais sem que ocorra a penetragdo. A doutrina entende que este ato, pese embora
configure um ato sexual de relevo, ndo assume a gravidade que se exige para os atos sexuais
de relevo integradores do tipo objetivo do crime de violagado.

No que diz respeito a segunda parte do tipo objetivo - sofrer introducdo vaginal ou anal de
partes do corpo ou objetos — sdo vdrias as questdes que se colocam.

Desde logo salta a vista que apenas é punido o ato de “sofrer” a introdugdo e ndo o de
“praticar, consigo ou com outrem”. Ndo se vislumbra qualquer razdo para ser assim, restando,
um esforgo de interpretagao teleoldgica, conduzir o ato de “praticar, consigo ou com outrem”

aeid DIAS, Maria do Carmo, Repercussdes da Lei n.2 59/2007, de 4/9 nos crimes contra a liberdade sexual, Revista
do CEJ, n.2 8, p. 223.

7 Porque se verifica uma efetiva lesdo do bem juridico. Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo
Penal a luz da ConstituigcGo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica
Editora, 3.2 ed. Atualizada, p. 114.

8 Porquanto a consumagdo se verifica apenas pega mera execu¢do de um comportamento humano. Cfr. idem p.
113.

2 Cfr, idem, p. 654.

30 Cfr., por todos, acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 24.09.2003, proc. n.2 97P342, relator Virgilio Oliveira,
disponivel em www.dgsi.pt.
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uma introducdo de partes do corpo ou objetos ao preenchimento do tipo do crime de coagdo
sexual®’.

Por outro lado, a norma apenas prevé a introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou
objetos, deixando de fora a introdugao bucal. Cremos que estes casos se poderdo reconduzir a
pratica de um crime de coacgdo sexual, desde que revestidos de uma especial conotacdo sexual,
0 que se poderad aferir pelo contexto em que sejam praticados.

Em relagdo aquilo que se deve entender como objetos, a doutrina vem defendendo que cabem
aqui ndo s6 os objetos com conotacdo sexual (v.g. vibradores) como quaisquer outros com
“(...) aptiddo para entrar nas cavidades vaginal ou anal**”.

Relativamente as partes do corpo, duvidas ndo parecem existir de que se trata de maos,
dedos, bracos, pernas, pés, lingua ou até mesmo o nariz.

Relativamente ao tipo subjetivo, o crime de violagdo sé admite a sua imputagdo a titulo
doloso, o que resulta da inexisténcia de previsdo da sua punic¢do a titulo de negligéncia, como
se exige no artigo 13.2 do Cédigo Penal.

No que diz respeito ao dolo, sdo admissiveis todas as modalidades devendo o agente
representar a oposi¢ao da vontade da vitima.

Sobre este aspeto — o de oposi¢do da vitima — importa referir que atualmente ndo se exige que
essa oposicdo se exprima unicamente por meios fisicos, admitindo-se, ao invés, que a vitima o
faca por palavras, gestos ou qualquer outro meio percetivel®.

Também CLARA SOTTOMAYOR®* se pronunciou relativamente a este aspeto referindo que “a
auséncia de consentimento pode ser expressa por qualquer meio: de forma verbal ou ndo
verbal, por gestos ou expressoes de medo ou de repulsa. Ndo tem de ser acompanhada por
atos fisicos de resisténcia ou oposicdo. A no¢do de consentimento pressupée, em regra, atos
positivos e de colaboragdo, ou uma conduta ativa. O siléncio ndo pode ser identificado com
consentimento. Nestes contextos, o siléncio resulta do medo e do estado de terror da vitima, da
dissocia¢do de personalidades, da paralisia, ou da consciéncia da inutilidade de qualquer
reagdo”.

Tal entendimento n3o é acompanhado por FIGUEIREDO DIAS®® que entende que age sem culpa
“(...) o agente que atua convencido que a obje¢do da vitima néo é séria, quando ela se exprime
apenas por palavras, mas néo por qualquer resisténcia corporal”.

E, alids, mercé deste entendimento que a jurisprudéncia se encontra repleta de decisdes
questionaveis do ponto de vista da interpretacdo daquilo que se deve entender por
dissentimento, destacando-se a titulo de curiosidade o acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 18.10.1989% e, mais recentemente, do Tribunal da Relagdo do Porto de 13.04.2011.

3! Cfr. entendimento seguido por JOSE MOURAZ LOPES e TIAGO CAIADO MILHEIRO, Crimes Sexuais, p. 62.

32 Cfr. MARIA DO CARMO SILVA DIAS, Repercussdes da Lei n.2 59/2007...., p. 240.

3 Cfr. acordado do TEDH M.C. V. Bulgaria de 04.12.2003 disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%22m.c.%20bulgaria%22],%22documentcollectionid2%22:[%22G

RANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-61521%221} .

¥ SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A convengdo de Istambul e o novo paradigma da violéncia de género”.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, p. 729.

% Entendeu este acérddo que “contribui para a realizagdo de um crime de violagdo a ofendida, rapariga nova mas
mulher feita que: a) Sendo estrangeira, ndo hesita em vir para a estrada pedir boleia a quem passa; b) Sendo
impossivel que ndo tenha previsto o risco em que incorre; c) Se mete num carro, com outra e com dois rapazes,
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Importa ainda ter em consideragdo o ensinamento de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE®’
quando refere que ainda que a vitima consinta, de forma livre e esclarecida, num primeiro
momento, com a pratica de qualquer ato de natureza sexual, ndo quer dizer que consinta nos
demais, porque a partir do momento em que o agente conhece a oposi¢do da vitima, e impde
a sua vontade, a sua acdo é licita®.

3. Natureza dos crimes, agravacao e registo criminal

Conforme decorre do artigo 178.2, n.2 10, do Cdédigo Penal, os crimes de violagdo e de coacdo
sexual sdo crimes semipublicos porquanto o procedimento depende do prévio exercicio do
direito de queixa pelo ofendido, considerando-se como tal o titular dos interesses que a lei
especialmente quis proteger com a incriminagdo (cfr. artigos 48.2 e 49.2 do Cédigo de Processo
Penal e artigo 113.2, n.2 1 ,do Cédigo Penal).

Todavia, o n.2 2 do artigo 178.2 do Cddigo Penal permite que o Ministério Publico possa, no
prazo de seis meses a contar da data do conhecimento do facto e dos seus autores, dar inicio
ao procedimento, sempre que a tal aconselhe o interesse da vitima.

Os referidos crimes transmutam-se em crimes publicos caso sejam praticados contra menor ou
se deles resultar o suicidio ou morte da vitima.

Importa, a este propdsito, fazer uma breve referéncia ao Projeto de Lei n.2 1058/Xl111/4.2,
apresentado pelo Bloco de Esquerda, que prevé, entre outras situagdes, a alteracdo da
natureza dos crimes de coacdo sexual e violagdo para crimes publicos.

Destaca-se, apenas a titulo de curiosidade, o entendimento do Conselho Superior do
Ministério Publico que defende que com “(...) o atual regime hibrido, mostra-se salvaguardado
o equilibrio entre o interesse do Estado e da comunidade no exercicio da a¢do penal, quanto a
crimes sexuais de manifesta gravidade, e o respeito pelos interesses da vitima — que, muitas
vezes, enfrenta consequéncias perniciosas e de «revitimizagdo» com a investigacéo criminal”.

Apenas umas breves palavras acerca da agravacdo dos aludidos crimes.
Prevista no artigo 177.2 do Cédigo Penal a agravacdo dos crimes tem consequéncias ao nivel
da moldura penal e encontra o seu fundamento nas caracteristicas da vitima, da relagdo com o

agente ou, ainda, nas caracteristicas deste.

Com efeito, compulsado o corpo do aludido normativo, verificamos que os crimes sofrem
agravacdo quando a vitima:

ambas conscientes do perigo que corriam, por estarem numa zona de turismo de fama internacional, onde
abundam as turistas estrangeiras com comportamento sexual muito mais liberal do gue o da maioria das nativas;
d) E conduzida durante alguns quilémetros pelo agente, que se desvia da estrada para um sitio ermo; e) E puxada
para fora do carro e tenta fugir, mas e logo perseguida pelo agente, que a empurra e faz cair no chdo; f) Sendo logo
agredida por ele com pontapés, agarrada pela blusa e arrastada pelo chdo cerca de 10 metros; g) Tentando ainda
libertar-se, e esbofeteada, agarrada por um brago e ameagada pelo agente com o punho fechado; h) E intimidada
assim, pelo agente, que lhe tira os calgdes e as cuecas, nGo oferece mais resisténcia e, contra a sua vontade, e
levada a manter relacées sexuais completas pelo primeiro; e i) Apos ter mantido, a forga, relagdes sexuais, com
medo de que o agente continuasse a maltrata-la, torna-se amdvel para com ele, elogia-o, dizendo-lhe que era muito
bom no desempenho sexual e assim consegue que ele a leve ao local de destino, onde a deixou.” (negrito e
sublinhado nossos).

37 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cddigo Penal Anotado (...), p. 642.

38 V.g. quando a vitima aceita praticar coito oral mas ja ndo cépula vaginal.
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(i) for ascendente, descendente, adotante, adotada, parente ou afim até ao segundo
grau do agente,
(ii) se encontrar numa relagdo familiar, de coabitacdo, de tutela ou curatela, de

dependéncia hierdrquica, econémica ou de trabalho do agente e o crime for
praticado com aproveitamento da mesma,

(iii) se o agente for portador de doencga sexualmente transmissivel,

(iv) se dos factos resultar a gravidez, ofensa a integridade fisica grave, transmissdo de
agente patogénico que crie perigo para a vida, suicidio ou morte da vitima,

(v) se a vitima for menor de 16 anos,

(vi) se a vitima for menor de 14 anos ou, ainda,

(vii) se o crime for praticado conjuntamente por duas ou mais pessoas.

A verificacdo das referidas situacdes pode importar, no limite, uma agravagdo até um maximo
de metade da pena.

Importa salientar que, de acordo com o disposto no n.2 8 do artigo 177.2 do Cédigo Penal, que
“se no mesmo comportamento concorrerem mais do que uma das circunsténcias {(...) s6 é
considerada para efeitos de determinag¢éo da pena aplicdvel a que tiver efeito agravante mais
forte, sendo a outra ou outras valoradas na medida da pena”.

Relativamente ao registo criminal oferece-nos dizer que, atento o disposto no artigo 4.2, n.2 1
da Lei n.2 113/2009, de 17 de setembro, e estando em causa a pratica de um crime contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual, “(...) o cancelamento previsto na alinea a) do n.2 1 do
artigo 11.2 da Lei n.2 37/2015, de 5 de maio, ocorre decorridos 25 anos sobre a extin¢do da
pena, principal ou de substituicGo, ou da medida de seguranca, e desde que entretanto ndo
tenha ocorrido nova condenagdo por crime”.

4. Concurso de infragGes

Conforme ja referimos, o crime de violagdo encontra-se numa relagao de especialidade face ao
crime de coagao sexual, assumindo-se este como o crime matriz.

Analisemos agora apenas algumas das questdes de concurso de infracdes que se podem
colocar e que sdo comuns aos crimes que vimos de analisar.

Comete apenas um crime — de violagdo ou de coacgao sexual - o agente que, na mesma ocasiao,
realiza mais do que um ato sexual de relevo com a vitima; ao invés, comete tantos crimes — de
violacdo ou de coacdo sexual - quantas as vitimas com quem praticar aqueles atos.

Por outro lado, os referidos crimes encontram-se — cada um deles - numa relacdo de concurso
aparente, por consuncgdo, relativamente ao crime de ofensa a integridade fisica simples se
estas forem realizadas com vista a execucdo do ato sexual de relevo. Ja assim ndo sera se as
ofensas extravasarem o necessario a consumacao do crime - de violagdo ou de coagao sexual -,
caso em que estaremos perante um concurso efetivo.

O mesmo se passa com o crime de sequestro — concurso aparente, por consungao — apenas e
s6 quando este se destina a efetivar o ato sexual de relevo, caso em que, extravasando,
estamos perante um concurso efetivo.

Ja estaremos perante um concurso efetivo entre os referidos crimes e o crime de homicidio,
mesmo que este tenha sido cometido como forma de ocultar aquele outro. Caso o homicidio
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resulte da prdtica do ato sexual de relevo, estaremos entdo perante um crime de coagdo
sexual ou de violagdo, consoante o caso, com a agravagao constante do artigo 177.2, n.2 4, do
Cddigo Penal.

O mesmo se passa com o concurso entre o crime de violacdo e o de violéncia doméstica® se se
considerar que os factos assumem uma gravidade tal que permitam a sua autonomizagdo™.

Por fim, ndo se admite a figura do crime continuado atento o disposto no artigo 30.9, n.2 3, do
Cadigo Penal.

5. Penas acessorias

Encontram-se previstas nos artigos 69.2-B e 69.2-C do Cddigo Penal as penas acessorias
aplicaveis a quem for punido pela pratica, entre outros, dos crimes de coagdo sexual e
violagdo.

Assim, e com reporte ao artigo 69.2-B, sdo as seguintes as penas acessorias suscetiveis de ser
aplicadas, a saber:

e Proibicdo de exercicio de profissdo, emprego, funcGes ou atividades, publicas ou
privadas, ainda que ndo remuneradas, e cujo exercicio envolva contacto regular
com menores, por periodo entre 2 a 20 anos, quando o agente praticar crime
previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A e a vitima seja menor, tendo em consideragao a
concreta gravidade do facto e a sua conexao com a fungao exercida pelo agente; e,

e Proibicdo de exercer profissdo, emprego, funcGes ou atividades, publicas ou
privadas, cujo exercicio envolva contacto regular com menores, por periodo entre 5
a 20 anos, quando o agente praticar crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A e a
vitima seja menor.

Ja o artigo 69.2-C prevé as seguintes penas acessorias, a saber:

e  Proibicdo de assumir a confianca de menor, em especial a adogao, tutela, curatela,
acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confianga, por
periodo entre 2 a 20 anos, quando o agente praticar crime previsto nos artigos
163.2 a 176.2-A e a vitima seja menor, tendo em consideracdo a concreta gravidade
do facto e a sua conexao com a funcdo exercida pelo agente;

e Proibicdo de assumir a confianca de menor, em especial a adogao, tutela, curatela,
acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confianga, por
periodo entre 5 a 20 anos, quando o agente praticar crime previsto nos artigos
163.2 a 176.2-A e a vitima seja menor; e,

e Inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, por periodo entre 5 a 20
anos, quando o agente praticar crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A e a vitima

%9 Cfr. Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 13.12.2016, proc. n.2 1152/15.0PBAMD-5, relator Cid Geraldo,
disponivel em www.dgsi.pt.

0 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 18.09.2018, proc. n.2 974/16.0PEOER-A.L1-5, relator José
Adriano, disponivel em www.dgsi.pt.
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seja seu descendente, do seu conjuge ou de pessoa com quem mantenha relagdo
analoga a dos conjuges.

6. Pratica e gestao do inquérito
6.1. A vitima: especificidades

Seguindo de perto o entendimento de José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro*, na anélise
e compreensdo da criminalidade sexual — e, sobretudo, do papel da vitima — importa ter
presentes as concretas caracteristicas desta realidade.

Por um lado, a realidade intimista e reservada que é a sexualidade do ser humano permite que
0 agressor negue a pratica do crime que, regra geral, é praticado em local reservado.

Por outro lado, surge-nos a dimens3ao dualista deste tipo de criminalidade. Regra geral, e
mesmo que possa ocorrer a intervengao de terceiros no crime, a criminalidade sexual gira em
torno do agressor e vitima, sendo por isso relevante analisar o tipo de relagdo existente entre
aqueles e que podera ter servido de motivagao na forma de execugdo do crime.

Noutro plano surge-nos a relagdo de poder existente entre o agressor e a vitima. Esta relagao
pode assumir uma dimensdo de dominio pela violéncia ou de dominio psicolégico, sendo
também ela elemento fundamental do processo de planeamento e execug¢do do crime por
parte do agressor.

Uma quarta caracteristica assenta na dificuldade de constatar a existéncia de evidéncias fisicas
da perpetracdo daqueles crimes. Essa dificuldade surge por duas ordens de razdes: da parte do
agressor ha um evidente cuidado em nao deixar um “rasto” bioldgico que permita chegar a sua
identidade; da parte da vitima hd, compreensivelmente, uma tendéncia a refugiar-se e a
esconder ou eliminar os vestigios daquilo que, contra a sua vontade, se verificou.

Por fim, surge-nos o trauma decorrente da vivéncia desses factos. E inegavel que a
concretizacdo de um crime sexual — regra geral praticado sobre uma mulher — é fonte de
diversos e evidentes traumas psicoldgicos, os quais, no campo da investigacdo, se traduzem
em sérios problemas como as perdas de meméria, os ataques de ansiedade ou quaisquer
outras manifestacdes relacionadas com o stresse pds-traumatico.

Todas estas caracteristicas conjugadas entre si conduzem a conclusdo de que a investigacao
deste tipo de crimes — centrada, sobretudo, no papel da vitima e na importancia que esta
assume para a aquisicdo de provas — enfrenta sérias dificuldades.

Com efeito, a inquirigdo da vitima enquanto testemunha assume o papel central neste tipo de
investigacdo, sendo assim mister a consciencializacao, por parte de todos os operadores, da
essencialidade deste depoimento e dos cuidados a ter na abordagem da vitima.

Em razdo das caracteristicas supra explanadas — mormente o facto de ser algo que se insere na
esfera privada do ser humano e o trauma que pode dai decorrer — a postura muitas vezes
adotada pela vitima é a da nega¢do como meio de defesa e reagdo ao trauma e exposi¢do que
sofreu.

“ LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes Sexuais — Andlise substantiva e processual, Coimbra
Editora, pp. 18 a 22.
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Acresce que, como vimos, esta negacao pela vitima é seguida de uma negacdo pelo agressor
que, ndo raras as vezes, procura também o descrédito da vitima questionando a veracidade do
seu depoimento — quer por via da referéncia a sua idade, quando menores, ou fazendo
referéncia a depoimentos “imaginarios” e fabulados — ou sugerindo que a vitima teve algum
grau de “comparticipacdo” nos factos - mediante referéncia a uma eventual “seducdo” da sua
parte ou até a aspetos da sua vida particular como o facto de ter diferentes parceiros sexuais
ou comportamentos viciosos de outra indole.

Tudo isto concorre para que a vitima que, inicialmente, “apenas” sofreu uma lesdo no seu
corpo e integridade fisica, veja agora a sua honra e carater atingidos o que poderd contribuir
para a sua revitimizagao.

Sempre se dird que a essencialidade do depoimento da vitima pode ser mitigada pela
existéncia de evidéncias fisicas do cometimento do crime. Todavia, nem sempre assim é.

Como vimos, mercé do facto de ser um crime que belisca com aquilo que de mais intimo existe
na vida do ser humano, da parte do agressor ha um evidente cuidado em ndo deixar um
“rasto” biolégico que permita chegar a sua identidade e da parte da vitima ha uma tendéncia a
refugiar-se e a esconder ou eliminar os vestigios daquilo que, contra a sua vontade, se
verificou. Deste modo, sé um exame pericial realizado imediatamente apds a pratica dos
factos permite conduzir a resultados satisfatdrios.

Aqui chegados, importa questionar de que modo é que o processo penal portugués protege as
vitimas, sem descurar a preocupacao com a descoberta da verdade material.

A Lei n.2 130/2015, de 04 de setembro veio consagrar o estatuto da vitima e com ela
procedeu-se a uma alteracdo no Cddigo de Processo Penal que passou a prever, no artigo 67.2-
A a figura da vitima.

Coloca-se entdo a questdo de saber se, em virtude dessa inclusdo no Cédigo de Processo
Penal, a vitima pode ser considerada um verdadeiro sujeito processual.

Nas palavras de Germano Marques da Silva* “(...) importa distinguir aqueles participantes
processuais que conduzem ativamente o processo, cuja atividade tem fun¢do determinante da
decisdo final, e que se denominam sujeitos processuais, daqueles outros que apenas colaboram
no processo, mas ndo tém faculdades de iniciativa ou de decisGo com respeito ao processo, que
denominaremos de meros participantes no processo”.

Um dos principais direitos processuais que o nosso sistema atribui a vitima é o de poder
participar no processo sem que para tal tenha de se constituir assistente. Tal direito, vertido
no n.2 5 do artigo 67.2-A do CPP, confere a vitima o direito de, no inquérito, colaborar com o
Ministério Publico e com os OPC, e de na instrugdo e julgamento colaborar com o Tribunal na
descoberta da verdade material.

Por outro lado, todas as decisdes a tomar no decurso da investigacdo devem visar sempre o
interesse da vitima, ao lado da descoberta da verdade, o que inculca a ideia de que esta pode,
de alguma forma, influenciar o desfecho do processo.

a2 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal I, 52 edi¢do, 2008, Verbo, pp. 147 e 148.
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Acresce que, num esforco de interpretagao sistematica, é de salientar que o legislador teve o
cuidado de inserir a figura da vitima logo apds o defensor do arguido e antes do assistente, o
que bem demonstra a importancia que tem na estrutura do processo penal portugués.

6.2. Competéncia para a investigagao

Dispde o artigo 1.2 do Estatuto do Ministério Publico (aprovado pela Lei n.2 47/86, de 15 de
outubro) que “o Ministério Publico representa o Estado, defende os interesses que a lei
determinar, participa na execu¢Go da politica criminal definida pelos drgdos de
soberania, exerce a acdo penal orientada pelo principio da legalidade e defende a legalidade
democrdtica, nos termos da Constituicdo, do presente Estatuto e da lei” (negrito e sublinhado
nossos). Tal competéncia é reforcada nas alineas c) e h) do n.2 1 do artigo 3.2 do mesmo
diploma legal.

Porém, determina o n.2 3 daquele artigo que o Ministério Publico pode ser coadjuvado, no
exercicio das suas fungdes, pelos érgdos de policia criminal, cuja atividade processual fiscaliza
(cfr. alinea n), do n.2 1 do artigo 3.9).

J4 o Cédigo de Processo Penal, mormente no artigo 263.2, n.2 1, estabelece que “a dire¢do do
inquérito cabe ao Ministério Publico, assistido pelos érgdos de policia criminal”. Mais se
estabelece nesse normativo que os referidos 6rgdos atuam sobre a direta orientagdo e
dependéncia funcional do Ministério Publico.

Significa isto que o legislador entendeu que o pleno exercicio da acdo penal por parte do
Ministério Publico sé é possivel com a coadjuvacdo por parte dos 6rgdos de policia criminal.

Assim, e na sequéncia do que se vem expondo, as Circular da PGR n.2 6/02 e Diretiva da PGR
1/2002 determinam que haja intervencdo direta do Ministério Publico “nos inquéritos relativos
a crimes puniveis com pena de prisdo superior a 5 anos analisando a noticia do crime e, em
principio, definindo as diligéncias de investigacdo a levar a cabo ou participando diretamente
na sua realizacdo, quando o julguem oportuno, sem prejuizo da delegacdo genérica de
competéncias para a investigacdo, na Policia Judiciaria (...)".

Tomando como referéncia os crimes que por ora nos ocupam — coac¢ao sexual e violacdo — e
tendo em conta que sdo punidos com pena de prisdo superior a 5 anos, temos que, de acordo
com o disposto naqueles instrumentos hierarquicos e no artigo 7.2, n.2 3, alinea a), da Lei de
Organizacdo da Investigacdo Criminal (aprovada pela Lei n.2 49/2008, de 27 de agosto), a
competéncia para a investigacdo pertence a Policia Judicidria.

Todavia, como infra se explicitard, entendemos que o primeiro despacho a proferir nestes
inquéritos ndo deve ser um despacho de delegacdo genérica de competéncia devendo, ao
invés, pormenorizar as diligéncias que pretendemos que sejam levadas a cabo.

Acresce que, atento o disposto na Lei n.2 96/2017, de 23 de agosto, que define os objetivos,
prioridades e orienta¢des de politica criminal para o biénio de 2017-2019, os crimes contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual sdo crimes de investigacdo prioritaria (cfr. artigo 3.9,
alinea c)).
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6.3. Aquisi¢cao da noticia do crime e abertura do inquérito

Disp0e o artigo 241.2 do Cddigo de Processo Penal que “o Ministério Publico adquire noticia do
crime por conhecimento prdprio, por intermédio dos drgdos de policia criminal ou mediante
dendncia”.

Atenta a natureza dos crimes de coacdo sexual e violagdo, mormente o facto de se tratar de
crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, tal significa que os mesmos encerram
especificidades no que a este aspeto diz respeito.

Com efeito, apenas nos parece como provavel a aquisicdo da noticia do crime mediante
dendncia efetuada pela prépria vitima, atentas as concretas caracteristicas deste tipo de
criminalidade que infra se irdo expor.

Acresce que, atento o disposto no artigo 178.2 do Cddigo de Processo Penal, os crimes de
coacgao sexual e violagdo tém natureza semipublica, exceto se forem praticados contra menor
ou se deles resultar o suicidio da vitima. Por outro lado, se o interesse da vitima assim o
aconselhar, o Ministério Publico pode, mesmo nos casos em que 0s crimes assumem a
natureza semipublica, dar inicio ao processo no prazo de seis meses a contar da data em que
tiver tido conhecimento dos factos e dos seus autores™®.

Assim, e de acordo com o disposto no artigo 49.2 do Cddigo de Processo Penal, regra geral, o
Ministério Publico apenas pode promover o processo a impulso do ofendido.

Caso tal suceda, dispGe o artigo 264.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal que sera
competente para a realizacdo do inquérito o Ministério Publico que exerca fung¢des no local em
que o crime tiver sido cometido®.

Algumas palavras se imp&em relativamente ao momento de aquisicdo da noticia do crime.
Tratando-se de crimes em que, como se disse, a aquisicdo da noticia do crime ocorrera
mediante denlncia efetuada pela prépria vitima, algumas medidas cautelares e de policia
podem, desde logo, ser tomadas.

Com efeito, e sempre tendo em consideracdo os elementos facultados pela denunciante, pode
ser efetuado um exame ao local que vier a ser indicado (cfr. artigo 249.2, n.2s 1 e 2, alinea b,
do Cddigo de Processo Penal) tendo em vista a recolha de vestigios bioldgicos ou de outra
indole.

Pode ainda impor-se a realizagao de uma pericia médico-legal de carater urgente a vitima para
recolha de vestigios suscetiveis de se “(...) perderem ou alterarem rapidamente {(...)”, conforme
resulta do disposto no artigo 13.2 da Lei n.2 45/2004, de 19 de agosto.

20 legislador pretendeu, com a reforma operada pela Lei n.2 83/2015, de 5 de agosto, conferir natureza publica ao
aludido crime por entender que o bem juridico protegido — liberdade sexual — justificava o desencadeamento do
processo criminal pelo Estado. Porém, considerando os interesses pessoais da vitima, mormente o seu interesse em
simplesmente ndo querer o prosseguimento do procedimento criminal, entendeu-se ser de manter a natureza
semipublica.

“E importante ter em consideragdo que esta é a regra geral, podendo suceder que nao se saiba, em concreto, qual
o local onde o crime foi cometido ou este ter sido cometido no estrangeiro, situagGes em que se observara o
disposto nos n.2s 2 e 3 do artigo 264.2 do Cddigo de Processo Penal.
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6.4. O planeamento da investiga¢ao e o primeiro despacho

Num momento prévio a delegacao de competéncias, e apds ser recebida a noticia do crime, o
Magistrado deve determinar a realizacdo de pesquisas nas bases de dados existentes acerca de
processos pendentes relativos ao suspeito que se possa encontrar, desde logo, identificado.
Tal visa evitar a pendéncia desnecessdria de diversos inquéritos com o mesmo objeto,
permitindo desde logo ponderar a eventual conexao processual.

Apds, segue-se a prolagdo do primeiro despacho de inquérito propriamente dito, nos termos
do qual, pese embora delegue a competéncia para a investigacdo, o Magistrado deve, desde
logo, definir a estratégia de investigacdo que pretende ver trilhada.

Como infra se ird expor, as concretas caracteristicas deste tipo de criminalidade sexual
condicionam a obtencdo de prova pelo que, deve o Magistrado especificar quais as concretas
diligéncias que devem ser realizadas e, nos casos em que tal se afigure necessario, especificar
quais as questdes que devem ser colocadas a vitima.

O objetivo com a prolagdo do primeiro despacho é concentrar no mesmo todas as diligéncias
gue se pretendem ver realizadas, com a especificacdo de tudo o que se pretende obter com as
mesmas, por forma a evitar constantes devolucdes do inquérito.

Sugere-se, assim, que o Magistrado faca, desde logo, uma breve sintese dos factos noticiados e
o respetivo enquadramento juridico-penal.

Por outro lado, o Magistrado deve ponderar se a definicdo da estratégia a adotar deve constar
daquele despacho.

Nesta fase deve ainda ser ponderada a sujeicdo do inquérito a segredo de justica (cfr. artigo
86.2 do Cddigo de Processo Penal), sendo que nesse juizo devem assumir preponderancia os
interesses da vitima conjugados com os da investigacdo a desenvolver.

Deve, por fim, definir quais as diligéncias probatdrias a levar a cabo, pese embora possa vir a
delegar a sua execuc¢do na Policia Judiciaria.

No fundo, aquilo que se pretende é que o primeiro despacho seja o momento de elei¢cdo para
o primeiro saneamento do inquérito e das questdes que o mesmo, desde logo, levanta.

Noutro plano, é importante que o Magistrado, em obediéncia a dire¢do efetiva do inquérito e
controlo do processado, fixe prazos concretos para a conclusdo das diligéncias ordenadas e
controlar o seu cumprimento.

6.5. Recolha de prova

No dominio da recolha da prova também sdo variadas as questdes que se colocam quando
estamos perante crimes de natureza sexual, porém centraremos a nossa analise em apenas
alguns aspetos.

Previstas no artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal, as declara¢des para memdria futura sao
uma importante exce¢do ao principio da imediagdo e constituem o grande trunfo dos
processos em que se investigam crimes sexuais
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A sua utilizagcdo é obrigatdria nos casos em que a vitima seja menor e desejdvel nos demais.
Com efeito, os beneficios que se alcangam em matéria de protecdo da vitima, mormente ao
evitar a revitimizacdo**®, demandam que o Magistrado recorra a este modo de produgdo de
prova.

Esta é, igualmente, uma questdo a ponderar em sede de primeiro despacho. Nos casos em que
a vitima é maior o Magistrado deve, recorrendo a experiéncia que tem enquanto tal e também
enquanto cidaddo, ponderar se, naquele caso concreto, se justifica a tomada de declaracGes
para memoria futura.

Nos casos em que a vitima seja menor, a tomada de declaragGes deve ocorrer,
preferencialmente, num ambiente informal e sem a solenidade habitual de uma sala de
audiéncia, sendo aconselhado que os magistrados e advogados presentes nao utilizem o traje
profissional. Por outro lado, o n.2 4 do artigo 271.2 obrigada que o menor seja acompanhado
por um técnico®’ especialmente habilitado para o efeito.

Caso ndo sejam tomadas declaragbes para memodria futura a vitima o Magistrado deve
ponderar se no caso se mostra necessario requerer o afastamento do arguido durante a
prestacdo de declara¢des da vitima e sempre que tiver razdes para crer que a presenca
daquele poderd inibi-la de dizer a verdade ou que possa prejudicar gravemente (cfr. artigo
352.2,n.2 1 do Cédigo de Processo Penal).

Também o reconhecimento de pessoas (cfr. artigo 147.2 do Cddigo de Processo Penal) se
assume como um relevante meio de prova, sendo admissivel o reconhecimento por
descricdo®® ou através de selecdo de uma pessoa®. E de salientar que n3o se exige o
reconhecimento do corpo inteiro do agressor, bastando que a vitima seja capaz de descrever
alguma parte do corpo.

Por outro lado, também a prova datiloscépica pode assumir importancia neste dominio caso
seja possivel, por exemplo, recolher vestigios desta indole no local do crime e, posteriormente,
compara-los com as impressdes digitais do arguido™, ou, ainda, com os vestigios de ADN.

A este propdsito assume particular importancia o que resulta da Lei n.2 5/2008, de 12 de
fevereiro que aprova a criagdo de uma base de dados de perfis de ADN para fins de
identifica¢do civil e criminal.

Com efeito, dispde o artigo 8.2, n.2 2, daquele diploma legal que “a recolha de amostra em
arguido condenado por crime doloso com pena concreta de prisdo igual ou superior a 3 anos,
ainda que esta tenha sido substituida, com a consequente insercdo do respetivo perfil de ADN
na base de dados, é sempre ordenada na sentenga”.

* Cfr. Artigo 17.2, n.2 2, da Lei n.2 130/2015, de 04 de setembro que nos diz que “a inquirigéo da vitima e a sua
eventual submissdo a exame médico devem ter lugar, sem atrasos injustificados, apds a aquisi¢do da noticia do
crime, apenas quando sejam estritamente necessdrias as finalidades do inquérito e do processo penal e deve ser
evitada a sua repeticdo”.

6 Veja-se que o legislador, no artigo 24.2, n.2 1, da Lei n.2 130/2015, de 04 de setembro, a possibilidade de a vitima
especialmente vulneravel requerer a prestacdo de declaragdes para memdria futura.

4 Regra geral, um psicoélogo indicado pelas equipas da Seguranga Social ou da DGRSP.

8 Cfr. artigo 147.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal: a vitima deve descrever pormenorizadamente tudo aquilo
de que se recorda acerca do agressor para que depois se possa fazer a devida comparagao.

9 Cfr. artigo 147.2, n.2 2.

*® sendo suprivel o seu consentimento mediante decisdo judicial que pondere os seus interesses e direitos, nos
termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 61.2, n.2 3, alinea d), 154.2, n.2 3, e 172.2, n.9s 1 e 2, do Cddigo de
Processo Penal.
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Tal permite, obtendo-se o perfil de ADN do suspeito, efetuar uma comparagao com os perfis
existentes na base de dados por forma a obter uma coincidéncia (cfr. artigo 13.2, n.2 1, da Lei
n.2 5/2008, de 12 de fevereiro).

Assim, a par da ponderacdo da realizacdo desta diligéncia de investigacdo (a qual, como vimos,
pode ser logo realizada no ambito das medidas cautelares e de policia), o Magistrado deve
igualmente, no momento da prolacdao do despacho de acusacdo, pronunciar-se acerca da
recolha de ADN do arguido caso venha a ser condenado.

Por fim, a rainha das provas neste campo de criminalidade é a pericia. Falamos,
evidentemente, da pericia a efetuar as lesdes que a vitima apresente ou aos eventuais
vestigios que sejam encontrados no corpo e roupa, mormente sémen, pelos pubicos ou
sangue.

As pericias médico-legais s30 da competéncia do Instituto Nacional de Medicina Legal® e,
conforme resulta do artigo 17.2, n.2 2, da Lei n.2 130/2015, de 04 de setembro devem ser
realizadas logo apds a noticia do crime.

O desejavel é que, apds a apresentacdo de queixa, a vitima seja, de imediato, encaminhada
para o hospital a fim de realizar os competentes exames médico-legais. Caso tal ndo suceda,
ou pelo menos ndo resulte do expediente, deve o Magistrado, no momento da prolagdo do
primeiro despacho, pronunciar-se quanto a esta questao.

Deve ainda, nos casos em que a vitima seja menor, ser ponderada a realizacdo de uma pericia
a personalidade (cfr. artigo 131.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal) a qual servirg,
nomeadamente, para interpretar os resultados obtidos nas declara¢des para memoria futura e
para aferir do grau de desenvolvimento e maturidade da crianca, da capacidade de se exprimir
e de compreender os conceitos basicos no dominio da sexualidade e, ainda, para aferir a
extensdo do dano.

6.6. Das medidas de coagdo e garantia patrimonial

No decurso da investigacdo pode surgir a necessidade de aplicar uma medida de coacdo ao
arguido. No caso da criminalidade sexual, em especifico, e para além da observancia de todos
os requisitos aplicaveis nesta matéria, o Magistrado deve ter em mente a protecdo da vitima.

Atenta a moldura penal dos crimes em estudo podera ser aplicada ao arguido qualquer uma
das medidas de coacdo previstas nos artigos 196.2 a 202.2 do Cddigo de Processo Penal.

No que concerne aos requisitos gerais, constantes do artigo 204.2 do Cddigo de Processo
Penal, verificamos que no caso da criminalidade sexual os constantes das alineas b) e c¢) sdo os
gue tendem, com maior frequéncia, a verificar-se.

Com efeito, o perigo de perturbacao do inquérito, nomeadamente na modalidade de aquisicdo
da prova, tende a manifestar-se de forma exuberante atenta a relacdo de poder existente
entre o agressor e a vitima e, por outro lado, a situacdo de fragilidade emocional em que esta
se pode sentir em virtude do crime.

>! Cfr. Lein.2 45/2004, de 19 de agosto que estabelece o regime juridico das pericias médico legais e forenses.
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Do mesmo modo, o perigo de continuagdo da atividade criminosa também se pode manifestar
com frequéncia neste tipo de criminalidade porquanto, precisamente atenta a rela¢do de
poder existente entre o agressor e a vitima, aquele pode procurar repetir factos. Por outro
lado, e porque o agressor é sabedor da atitude que muitas vitimas tomam — a de se
remeterem ao siléncio — pode procurar praticar os factos com outras.

O que se acaba de dizer ndo significa que neste tipo de criminalidade ndo se verifique,
também, o perigo de fuga. Com efeito, sempre que os factos sejam cometidos por estrangeiro
que se encontre ilegal em territdrio nacional ou que, pese embora legal, tenha poucos vinculos
com o pais, deve ser ponderada a verificacdo deste perigo.

Algumas consideragfes se impdem relativamente a cada uma delas, sempre com reporte ao
tipo de crimes que vimos de analisar.

A medida de coagdo de suspensdo do exercicio de profissdo, de fungao, de atividade ou de
direitos, prevista no artigo 199.2 do Cddigo de Processo Penal, reveste-se de interesse quando,
sendo o crime praticado sobre um menor, o arguido exer¢a alguma atividade profissional que
implique o contacto com criangas. Acresce que, sendo, como vimos supra, aplicada aos dois
crimes a pena acessOria de proibicdo de exercicio de profissdo, emprego, fun¢des ou
atividades, publicas ou privadas, mostra-se preenchido o requisito constante da parte final do
n.2 1 daquele normativo.

Noutro plano, a medida de coacdo prevista no artigo 200.2 também se mostra, em abstrato,
suscetivel de satisfazer as necessidades cautelares na medida em que pode, por exemplo,
impedir o contacto entre o arguido e a vitima ou, por outro, obriga-lo a sujeitar-se ao
tratamento de dependéncias de que padeca e que tenham favorecido a pratica do crime.

De resto, as medidas de coacdo de obrigacdo de permanéncia na habitacdo com vigilancia
eletrénica e de prisdo preventiva também se mostram inteiramente aptas a satisfazer as
necessidades cautelares, sobretudo se cumuladas com a obrigacdo de ndo contactar com a
vitima.

6.7. Encerramento do inquérito
6.7.1. Generalidades

DispGe o artigo 276.2 do Cddigo de Processo Penal que “o Ministério Publico encerra o
inquérito, arquivando-o ou deduzindo acusa¢do, nos prazos mdximos de seis meses, se houver
arguidos presos ou sob obrigacgdo de permanéncia na habitac¢do, ou de oito meses, se os ndo
houver”.

Ignorando as hipoteses de alargamento daqueles prazos, previstas no n.2 2, importa reter que,
neste momento processual, o Magistrado é confrontado com duas hipdteses: o arquivamento
OuU a acusagao.

Exige-se assim que o Magistrado, chegado a este momento, proceda a “(...) um juizo sobre a
plenitude da atividade investigativa, ou seja, sobre o esgotamento de todas as vias de
investigagdo em ordem ao apuramento da verdade dos factos denunciados ou de qualquer
outros de relevéncia criminal revelados no decurso da investigagdo tanto na perspetiva da
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recolha de indicios do crime e da identidade do seu autor, como na da averiguagdo das causas
de justificagdo do facto*”.

Esse juizo traduzir-se-a, necessariamente, na cuidada e exigente andlise dos meios de prova
recolhidos em ordem a apreciar se os mesmos se traduzem em indicios suficientes de se ter
verificado crime e de quem foi o seu agente (cfr. n.2 1 do artigo 283.2 do Cddigo de Processo
Penal).

Seguindo o entendimento de HENRIQUES GASPAR®, “constituem indicios suficientes os
elementos que, relacionados e conjugados, persuadem da culpabilidade do agente, traduzidos
em vestigios, suspeitas, presungdes, sinais e indicacées aptos para convencer que existe um
crime e de que alguém determinado é responsdvel”. Tais elementos terdo de ser suscetiveis de
formar a convicgado de que, submetendo-se o arguido a julgamento, o0 mesmo sera condenado.

Feito este juizo, o Magistrado estard apto, consoante o que do mesmo resultar, a proferir
despacho de arquivamento ou de acusagao.

E de salientar que, estando em causa um crime punido com pena de prisdo superior a cinco
anos, impde-se a comunicagdao do despacho de arquivamento ao superior hierarquico
imediato, conforme determina a Circular n.2 6/2002 da PGR.

No caso de ser proferido despacho de acusag¢do, para além dos elementos elencados no n.2 3
do artigo 283.2 do Cddigo de Processo Penal, o Magistrado deve tomar posi¢dao sobre algumas
questodes.

Ja vimos supra que deve promover que seja recolhida uma amostra de ADN ao arguido em
caso de condenacdo, por forma a operacionalizar o que se encontra disposto na Lei n.2 5/2008,
de 12 de fevereiro, relativa a base de dados de perfis de ADN para fins de identificacdo civil e
criminal.

Por outro lado, o Magistrado deve também pronunciar-se acerca do registo de identificacdo
criminal de condenados por crimes contra a autodeterminacdo sexual e a liberdade sexual,
caso sejam praticados contra menor.

Com efeito, a Lei n.2 103/2015, de 24 de agosto, que transpds a Diretiva 2011/93/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13.12.2011, criou o sistema de registo de identificacao
criminal de condenados pela pratica de crimes contra a autodeterminacdo sexual e a liberdade
sexual de menor e, pese embora a competéncia para a promocao desse registo seja da
Dire¢do-Geral da Administracdo da Justica, apds o registo dos boletins do registo criminal (cfr.
artigo 8.2, n.2 1, do referido diploma legal), nada impede que o Ministério Publico tome, desde
logo, posicao sobre este aspeto.

E ainda de salientar que a criagdo deste sistema de registo, que assenta essencialmente em
trés finalidades elencadas no artigo 3.2>*, n3o mereceu acolhimento de grande parte da
doutrina, avultando a posi¢do de JOSE MOURAZ LOPES e TIAGO CAIADO MILHEIRO>> quando

52 Cfr. COSTA, Maia, Codigo de Processo Penal Comentado, Almedina, 2.2 ed., 2016, p. 925.

>3 Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga, de 21.05.2003, proc. n.2 03P1493, relator Henriques Gaspar,
disponivel em www.dgsi.pt.

>* As referidas finalidades s3o (i) o acompanhamento da reinsergdo do agente na sociedade, (ii) o zelo pelo interesse
superior das criangas e dos jovens, em ordem a concretizagdo do direito destes a um desenvolvimento pleno e
harmonioso e (iii) o auxilio a investigagdo criminal.

> Ob. cit., pp. 430 e 431.
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referem que os deveres impostos no regime “(...) colidem com a liberdade ambulatdria e com a
reserva da vida privada” e que o regime “(...) colide com os principios da culpa, da igualdade e
da reinser¢do social do agente, enquanto direitos fundamentais {(...)".

6.7.2. As solugdes de consenso

Como vimos, a atuacdo do Ministério Publico é orientada pelo estrito cumprimento do
principio da legalidade, significando tal que ndo existe margem de discricionariedade nas
decisdes de instaurar procedimento criminal, promover a investigacao ou deduzir acusa¢ao ou
arquivamento.

Porém, tal ndo significa que este principio seja absoluto, existindo casos em que o legislador
confere a possibilidade de o Magistrado agir consoante critérios de oportunidade. S3o os casos
do arquivamento em caso de dispensa da pena, a suspensdo proviséria do processo, o
processo sumarissimo e a mediagdo penal.

Estas solugdes estdo previstas para os casos de pequena e média criminalidade, onde se
incluem os crimes punidos com pena de prisdo até cinco anos.

Porém, no caso que ora nos ocupa — a criminalidade sexual — sdo diversas as especificidades
gue importa ter em consideracao.

Desde logo cremos ser de afastar o recurso a mediacdo penal. O regime da mediacdo penal
encontra-se previsto na Lei n.2 21/2007, de 12 de junho e visa, como o préprio nome indica, a
promoc¢do da aproximagao entre o arguido e a vitima com o intuito de encontrarem um acordo
que permita a reparacao dos danos causados pelo facto ilicito e contribua para a restauracdo
da paz social.

Como vimos, a criminalidade sexual é marcada por caracteristicas que se prendem com a
postura da vitima que se vé atacada naquilo que tem de mais intimo ou na relagdo de poder
existente entre o agressor a vitima. Tais circunstancias, cremos, sdo o bastante para que o
recurso a esta solugdo de consenso nao seja possivel quando estamos perante a criminalidade
sexual.

Relativamente ao arquivamento em caso de dispensa da pena, conforme resulta do artigo
280.2 tal s6 é possivel se se encontrar expressamente prevista essa possibilidade no tipo legal.

Compulsado o teor dos artigos 163.2 e 164.2 do Cddigo Penal verificamos que o legislador ndo
previu a possibilidade de dispensa da pena pelo que se encontra vedado o recurso a esta
solugdo de consenso.

Restam, assim, a suspensdo provisoria do processo e o processo sumarissimo.

A suspensdo provisdria do processo, prevista no artigo 281.2 do Cédigo de Processo Penal,
pode ser determinada oficiosamente pelo Ministério Publico ou requerida pelo assistente ou
arguido, pelo periodo maximo de dois anos, nos casos em o crime for punido com pena de
prisdo ndo superior a cinco anos e depende do preenchimento dos seguintes pressupostos:

i. Concordancia do arguido e do assistente;

ii.  Auséncia de condenagado anterior por crime da mesma natureza;
iii.  Auséncia de aplicagdo anterior do instituto por crime da mesma natureza;
iv. Nao haver lugar a medida de seguranca de internamento;
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V. Auséncia de um grau de culpa elevado; e,
vi.  Ser de prever que o cumprimento das injungdes e regras de conduta responde
suficientemente as exigéncias de prevengao que se fazem sentir no caso concreto.

Caso se esteja perante um processo por crime contra a liberdade e autodeterminacao sexual
de menor ndo agravado pelo resultado, o n.2 8 do artigo 281.2 do Cddigo de Processo Penal
determina que sejam observados os requisitos acima elencados sob os pontos (ii) e (iii), que
haja a concordancia do juiz de instrucdo e do arguido e desde que o interesse da vitima assim
o aconselhe.

No que concerne a duracdo da suspensdo, nesta Ultima hipdtese — a de crime praticado contra
menor ndo agravado pelo resultado — a suspensdo pode ir até aos cinco anos, sendo que na
hipdtese regra o prazo é de dois anos.

A fixacdo do prazo e a escolha das injungdes encontra-se sujeita a juizo de ponderagdo entre a
censurabilidade da conduta e as necessidades de prevengao geral, devendo aquelas ser
suscetiveis de, por um lado, reforgar a seguranga da comunidade na vigéncia da norma e, por
outro, dissuadir o arguido de comportamentos futuros da mesma indole.

No que concerne aos crimes sexuais, a atuacao do Ministério Publico neste dominio encontra-
se ainda sujeita a observancia de um outro aspeto: o interesse da vitima.

Assim o determina a Diretiva n.2 1/2014 da PGR que estabelece que “a vitima que néo se
constituiu assistente, de cuja concorddncia ndo depende a suspensdo proviséria, ndo deve ser
excluida deste didlogo, impondo-se a sua audigcdo tendo em vista, nomeadamente, quando se
mostrarem pertinentes, assegurar a reparacdo de danos provocados pelo crime e a prestagdo
de satisfagcdo morar adequada”.

Salienta-se assim, uma vez mais, a importancia que a figura da vitima assume no contexto dos
crimes sexuais, impondo esta orientacdo hierdrquica que a mesma seja ouvida a fim de se
maximizarem, em termos de justica material, os resultados a obter com a suspensdo proviséria
do processo.

Por fim, e no que concerne as injuncdes que podem ser objeto de escolha — as quais devem ser
adequadas, proporcionais e suficientes®® —, no dominio da criminalidade sexual surgem com
relativa importancia o pedido de desculpas, a frequéncia de programas para agressores sexuais
— proporcionados pela DGRSP —, o tratamento médico adequado ou a proibicdo de contactar a
vitima.

Relativamente ao processo sumarissimo, previsto nos artigos 392.2 e seguintes do Cédigo de
Processo Penal, importa dizer que o recurso a esta forma processual é admissivel quando
estamos perante um crime punido com pena de prisdo ndao superior a cinco anos — no caso, a
coacdo sexual na prevista no artigo 163.2, n.2 2, do Cédigo Penal - e o Ministério Publico, a
requerimento do arguido ou oficiosamente®’, entender que ao caso deve ser aplicada uma
pena ou medida de seguranca nao privativas da liberdade.

% Cfr. capitulo Ill, ponto 1 da Diretiva n.2 1/2014 da PGR: “(...) adequadas o natureza dos factos em questdo, ds
circunstdncias e consequéncias da sua prdtica, bem como a conduta anterior e posterior e a situagdo
socioprofissional do arguido; (...) proporcionais a intensidade da concreta conduta criminosa e aos seus efeitos,
tendo em conta a gravidade da pena com que seria punido o respetivo crime (...) suficientes em face das exigéncias
de prevengdo do caso concreto (...)” (negrito nosso)

> A Diretiva n.2 1/2016 da PGR estabelece, no capitulo Il, ponto 2 que “no seu interrogatdrio, seja este realizado
pelo Ministério Publico ou por érgdo de policia criminal, o arguido é informado da possivel aplicagéo desta forma de
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Com especial relevo para os casos de criminalidade sexual surge a norma constante do artigo
394.9, n.2 2, alinea b), do Cdédigo de Processo Penal. Nos termos daquela, o Ministério Publico,
para além da sancdo, propde também o arbitramento de uma quantia a titulo de reparacdo, ao
abrigo do disposto no artigo 82.2-A do mesmo diploma legal.

DispGe aquele normativo no seu n.2 1 que “ndo tendo sido deduzido pedido de indemnizagdo
civil no processo penal ou em separado, nos termos dos artigos 72.2 e 77.2, o tribunal, em caso
de condenacdo, pode arbitrar uma quantia a titulo de reparacdo pelos prejuizos sofridos
quando particulares exigéncias de protecdo da vitima o imponham”.

Mostra-se assim curial, a semelhanga do que se passa na suspensdo proviséria do processo,
ouvir a vitima de modo a, por um lado, propor a pena que melhor se ajuste ao caso concreto,
e, por outro, ajustar o valor da reparag&o arbitrar®.

E ainda de salientar que o Ministério Publico pode propor, se assim o entender, que seja
aplicada uma pena de prisdo suspensa com imposi¢cdo de regras de conduta ou regime de
prova, sendo aqui de frisar a possibilidade de sujeitar o arguido a frequéncia de programas
especificos para agressores sexuais, tratamento médico ou, nos casos em que a vitima seja
menor, a proibi¢ao do exercicio de fungdes que impliquem o contacto com menores.

Em suma, entendemos que o recurso as solugdes de consenso quando estamos perante a
criminalidade sexual deve ser pensado, em primeiro lugar, sob a perspetiva de protecdo da
vitima e, depois, tendo em vista a obtenc¢do dos melhores resultados em termos de prevencado
geral e especial.
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l. Introducao

Os comummente designados crimes sexuais tém sido perspectivados das mais diversas formas,
verificando-se constantes mudancas na sua abordagem consoante o conjunto de valores
socialmente prevalente em determinados periodos da histodria.

Neste conspecto, o direito penal sexual tem sido marcado por sucessivos marcos historicos,
dos quais se destacam o Cddigo Penal de 1982 (que operou uma salutar cisdo com o Cdodigo
Penal de 1886, mantendo porém a concepcdo oitocentista dos fundamentos ético-sociais
associados aos crimes sexuais), a Reforma de 1995 (com a inser¢do sistematica dos crimes
sexuais no Titulo | referente aos crimes contra as pessoas, erigindo-se concomitantemente a
liberdade e autodeterminagdo sexual em bens juridicos individuais carecidos de tutela penal),
a Reforma de 1998 (que tipificou pela primeira vez a conduta do chamado “assédio sexual”,
inserindo-a nos n.%s 2 dos artigos 163.2 e 164.2), a Revisdo de 2007 (que alargou a area de
tutela tipica do assédio, ao desprender a conduta da utilizagdo de meios de coacgdo), e
finalmente a Lei n.2 83/2015, de 05 de Agosto (que, além do mais, alterou significativamente o
desenho caracteristico dos crimes de coaccdo sexual e de violagdo ao eliminar dos respectivos
n.%s 2 dos artigos 163.2 e 164.2 as formas de realizagdo tipica).

A leitmotif da Revisdo de 2015 derivou inequivocamente da aprovacao da Convencdo do
Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a
Violéncia Doméstica, adoptada em Istambul a 11 de Maio de 2011 (vulgarmente conhecida
como Convencio de Istambul)?, procurando dar-lhe cumprimento.

! Convengdo aprovada e ratificada por Portugal em 21 de Janeiro de 2013, através da Resolugdo da Assembleia da
Republica n.2 4/2013 e do Decreto do Presidente da Republica n.2 13/2013, e que entrou em vigor na ordem
juridica nacional em 01 de Agosto de 2014.
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A Convencgao “analisa a violéncia contra as mulheres numa perspectiva especifica, que a
distingue da violéncia dirigida contra os homens. Ela é composta por elementos histdricos e
culturais, que lhe conferem o significado politico e ideoldgico de mecanismo social pelo qual as
mulheres sdo forcadas a assumir uma posi¢do de subordinagGo em relagGo aos homens |...).
Por outro lado, confere as mulheres o estatuto de «credoras» do Estado e da sociedade, que
ficam onerados com o dever de instituir medidas especificas para a construgdo da igualdade

material ou de resultados”>.

Assim, a Convencdo de Istambul, reconhecendo sem tibieza que a violéncia sexual atinge
sobretudo mulheres e criangas e que configura um ostensivo atentado aos direitos humanos,
insta os Estados signatdrios a adoptarem medidas legislativas contra a violéncia sexual,
incluindo a violacdo e outros actos de caracter sexual ndo consentidos.

Dito isto, cremos que ndo sera inusitado afirmar que a mudanca clara de paradigma na
abordagem aos crimes de coacgdo sexual e de violagdo, apesar de reiteradamente anunciada e
sucessivamente protelada, esta agora iminente. Com efeito, relativamente a estes e outros
crimes sobre que incide a Conven¢do de Istambul, encontramos varias iniciativas
parlamentares com especial incidéncia nos ultimos anos: antes da Lei n.2 83/2015, o Projecto
de Lei n.2 522/XIl/3.2 (BE), o Projecto de Lei n.2 664/XIl/4.2 (BE) e Projecto de Lei n.2
665/XI1/4.2 (BE); ja depois da Lei n.2 83/2015, o Projecto de Lei n.2 1047/XlIl/42 (PAN), o
Projecto de Lei n.2 1058/XIl1/4.2 (BE), e o mais recente Projecto de Lei n.2 1155/XI1I/4.2 (PS).

Como estd bom de ver, o novo Projecto de Lei do Partido Socialista de 08 de Marco de 2019 —
que visa, além do mais, reformular os crimes de coacg¢do sexual e de violagdo ao abrigo do
disposto na Convencdo de Istambul, trazendo de novo a discussdo a consagracdo do “ndo
consentimento” como elemento do tipo dos crimes de coacgdo sexual e de violagdo —, contara
decerto com o apoio, pelo menos, do PAN e do BE. Quer-se com isto significar, bem entendido,
que se perspectiva uma significativa mudanca de paradigma nos crimes de coacgdo sexual e de
violacdo, passando os mesmos definitivamente a centrar-se ndo em torno dos meios de
constrangimento através dos quais se manifesta a falta de consentimento da vitima, mas na
falta de consentimento em si mesma.

Negar esta evidéncia redundaria em incorrigivel alheamento da mudanga hd muito reclamada,
a que a Convencao de Istambul veio dar corpo. E negar esta mudanca representaria um
retrocesso civilizacional no progressivo combate a violéncia sexual, deixando incélume a
mentalidade misdgina ainda enraizada na nossa sociedade.

Il. Objectivos

Com o presente trabalho visa-se reflectir criticamente sobre as normas relativas aos crimes de
coaccgao sexual e de violagdo, procurando-se dar um contributo despretensioso no sentido de
resolver algumas das problematicas que hoje se levantam em torno daqueles crimes.

Sem descurar a andlise de alguns dos mais relevantes aspectos substantivos e processuais dos
crimes de coacgdo sexual e de violagdo a luz da lei interna vigente, o desiderato precipuo do
nosso estudo, mais do que (mais) uma mera abordagem rigida e teorética sobre a tradicional
configuracdo dogmatico-penal dos crimes de coac¢do sexual e de violagdo, qual descri¢do

2 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A Convengdo de Istambul e o novo paradigma da violéncia de género”, Ex Aequo,
Dossier: Violéncias de Género e Direito(s): Didlogos Feministas, n.2 31, APEM, 2015, pp. 105-121, disponivel em
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50874-55602015000100009&Ing=pt&nrm=iso#3.
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singela dos respectivos regimes legais, consiste em analisar os tipos de crime em causa a luz
dos instrumentos internacionais aplicaveis, maxime da Convencgao de Istambul.

I1l. Resumo

No presente trabalho os crimes de coaccdo sexual e de violagdo sdo tratados de forma
unitdria, quer porque estas incriminaces tutelam o mesmo bem juridico, quer porque a
violacdo se apresenta como uma espécie de coaccdo sexual especial. Ademais, porque o
conteldo tipico de ambos os crimes é muito semelhante (pressupondo o ndo consentimento
da vitima e exigindo que a pratica de actos sexuais de relevo decorra dos mesmos meios de
constrangimento), ndo se exige nesta sede, a nosso ver, uma aprecia¢ao individualizada dos
mesmos.

Assim, encetaremos a nossa andlise pela densificagdo, necessariamente breve, do actual
conteldo dos crimes de coacgdo sexual e de violagdo apds a aprovagdo da Convencdao de
Istambul e da subsequente Lei n.2 83/2015, de 05 de Agosto, que lhe procurou dar
(parcialmente) cumprimento.

Depois, passaremos a analise de alguns dos mais relevantes elementos objectivos dos tipos de
ilicito em questdo que, estando sedimentados com maior ou menor grau na jurisprudéncia e
na doutrina, sdo (ainda) fonte de controvérsia, com especial incidéncia no conceito de acto
sexual de relevo, nas modalidades de ac¢cdo e nos meios de constrangimento. Quanto a estes
concede-se especial relevancia a violéncia, por ser o meio tipico de constrangimento que mais
polémica tem causado ao longo dos anos.

Tendo como pano de fundo a Convencdo de Istambul, dos meios de constrangimento
seguiremos para a (des)necessidade de, no plano legislativo, se substituir o constrangimento
pelo ndo consentimento, rematando-se com a solucdo que consideramos satisfazer as
exigéncias da Convengdo sem descurar a coeréncia do direito interno.

Finalmente, ainda no que tange ao exame das questdes relacionadas com o direito material,
teceremos algumas consideragdes em torno da puni¢cdo (molduras penais, circunstancias
agravantes e atenuantes) e do concurso.

Por ultimo, faremos uma brevissima incursdo sobre aspectos processuais, delimitando esta
apreciacdo a dois pontos que, entre tantos outros, consideramos relevantes, ainda que por
motivos diferentes: a natureza dos crimes em apreciagao — por ser assunto que, no que toca
aos crimes sexuais em geral, estd sempre “na ordem do dia” — e a relevancia dos exames e
pericias psicoldgicas e psiquiatricas as vitimas no contexto do novo paradigma, que se adivinha
assente no ndo consentimento.

1. Enquadramento sistematico dos crimes de coac¢dao sexual e de violagao. Bem juridico e
tratamento unitario

Os crimes de coacgdo sexual e de violagdo, previstos nos artigos 163.2 e 164.2 do Cédigo Penal,
surgem sistematicamente inseridos na Sec¢do | (Dos crimes contra a liberdade sexual) do
Capitulo V (Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual) do Titulo | (Dos crimes
contra as pessoas) da Parte Especial do Cédigo Penal.
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O bem juridico tutelado por ambos os tipos de crime consiste, pois, na liberdade e
autodeterminacdo sexual de todas as pessoas’, entendida como a liberdade de
autoconformac3o da vida e pratica sexuais de cada um®.

Comparando o conteudo de ilicito préprio dos crimes de coacgdo sexual e de violagdo, parece-
nos admissivel concluir que a violagdo, por se distinguir da coac¢do sexual somente pelo tipo
de actos sexuais de relevo (especiais ou qualificados) que especificamente prevé, apresenta-se
como uma coacgdo sexual especial’.

Destarte, constituindo a coaccdo sexual do artigo 163.2 o tipo fundamental e a violagdo do
artigo 164.2 o tipo especial, ndo choca a afirmacdo de que estes crimes, por constituirem uma
unidade, merecem tratamento unitario®.

Isto posto, ndo se surpreenda que a abordagem que se seguira seja essencialmente una,
tratando-se conjuntamente algumas das questdes suscitadas pelos crimes de coac¢do sexual e
de violagdo, sem prejuizo de, quanto a este Ultimo, se tecerem algumas consideracdes que
apenas se levantam como decorréncia do desenho idiossincratico do mesmo.

2. Da Convencdo de Istambul a Lei n.2 83/2015, de 05 de Agosto

Partindo do reconhecimento de que a violéncia sexual em geral é uma violagdo da liberdade e
autodeterminacdo sexual, os padrdes internacionais de direitos humanos evoluiram no sentido
de se reconhecer que actualmente a violéncia sexual deve ser definida com base na auséncia
de consentimento em relagdo a acto de natureza sexual’.

Neste conspecto, com o propésito assumido no texto preambular de criar uma Europa livre de
violéncia contra as mulheres e de violéncia doméstica, a Conveng¢do de Istambul, no que ao
direito substantivo nacional diz respeito, exige, no que ora nos ocupa, a criminalizagdo da
violagdo e dos demais actos de natureza sexual ndo consentidos.

Com efeito, estabelece o artigo 36.2, n.2 1, que as Partes signatarias da Conven¢dao devem
assegurar a criminalizagdo das condutas de quem, intencionalmente:

a) Praticar a penetracgdo vaginal, anal ou oral, de natureza sexual, de quaisquer partes do
corpo ou objectos no corpo de outra pessoa, sem consentimento desta Ultima;

b) Praticar outros actos de natureza sexual ndo consentidos com uma pessoa; e
c) Levar outra pessoa a praticar actos de natureza sexual ndo consentidos com terceiro.

* Sobre o equivoco de se considerar os crimes de coacgdo sexual e de violagdo como crimes que tutelam apenas o
bem juridico “liberdade sexual”, cfr. DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Tomo |, 22 ed.,
Coimbra Editora, 2012, p. 711.

* Densificando o bem juridico tutelado pelos n.2s 2 dos artigos 163.2 e 164.2, DIAS, Figueiredo, Comentdrio
Conimbricense..., cit., pp. 736 e 737, considera que o bem juridico que se pretende proteger com a coacgdo
sexual/assédio e com a violagdo/assédio ndo é tanto a autodeterminacdo sexual da pessoa, mas antes e
principalmente a pureza e incolumidade da esfera sexual.

> Defendendo a desnecessidade de previsdo auténoma do crime de violagdo, cfr. DIAS, Maria Silva, “A propdsito do
crime de violagdo: ainda faz sentido a sua autonomizagdo?”, Revista do Ministério Publico, Ano 21, n.2 81, Jan/Mar
2000, concluindo a Autora que “sendo o mesmo bem juridico protegido nos crimes de coacgdo sexual e de violagdo
(...), cremos que ndo se justifica a especializagdo, em termos auténomos, do crime de violagdo” (p. 84).

® Cfr. DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit., p. 717.

7 Assim, cfr. o Contributo da Amnistia Internacional no d&mbito do Projecto de Lei n.2 1047/XIll/42, disponivel em
www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43200.
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Recolocando, pois, a tonica na auséncia de consentimento da vitima, o n.2 2 do artigo 36.2
estipula que “o consentimento tem de ser prestado voluntariamente, como manifestacdo da
vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstdncias envolventes”®. N3o se exige,
pois, qualquer resisténcia fisica por parte da vitima contra condutas sexuais indesejadas, pelo
que, por maioria de razdo, encontra-se igualmente vedada a presuncdo (ou suposi¢cdo) de que

a vitima deu o seu consentimento por n3o haver evidéncias fisicas de resisténcia ao agressor”
10

Visando dar cumprimento as exigéncias da Convencdo de Istambul e por cobro a décadas de
decisdes nos tribunais que, dando como provado a falta de consentimento da vitima,
absolviam os arguidos por falta de prova de um dos meios tipicos de constrangimento, a Lei
n.2 83/2015 alterou os n.2s 2 dos artigos 163.2 e 164.911, no sentido de evitar duvidas nas
situacdes em que o tribunal tenha dificuldade em qualificar como coacgdo sexual ou violacdo
casos em que ndo ha violéncia (fisica) ou outro meio tipico de constrangimento previsto nos
n.%s 1 dos referidos preceitos.

Ou seja, com a dita alteracdo, o legislador quis resolver um problema, criando uma
modalidade dos tipos de crime em causa em que se mostra claro que, a par dos restantes
elementos tipicos, a verificagao de qualquer meio de constrangimento é suficiente para haver
coacgdo sexual ou violagdo™.

Mas se assim é, deparamo-nos agora com uma conclusdo de validade duvidosa, qual seja a de
gue uma coacgao sexual ou uma violagao sem recurso a violéncia fisica ou outro dos meios
tipicos elencados nos n.9s 1 dos artigos 163.2 e 164.2, consubstancia uma violacdo “ndo
violenta” que, por essa razao, fundamenta a sensivel diferenca de moldura penal entre os n.2s
1 e n.% 2 dos mencionados preceitos, ainda que num e noutro caso o constrangimento a
pratica/sofrimento do acto sexual de relevo n3o tenha sido consentido pela vitima.

Por outro lado, pese embora a actual redac¢dao dos n.2s 2 dos artigos 163.2 e 164.2 acautele
hoje especificamente os casos em que, tendo havido falta de consentimento da vitima, a
pratica/sofrimento do acto sexual de relevo nio resultou de nenhum dos meios tipicos de
constrangimento dos n.2s 1, ou ndo resultou provado que um desses meios se tenha

& Aeste proposito, 1&-se no Manual para Deputados sobre a Convengdo do Conselho da Europa para a Prevengdo e o
Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, 2012, p. 34, disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/docpgd/files/HandbookParliamentarians PO.pdf, que “os delitos sexuais ficam muitas
vezes por punir devido ao descrédito das vitimas, quando estas nGo conseguem provar que tentaram resistir ao
ataque. De forma a colmatar esta lacuna, a Convengdo exige que sejam tidas em conta, na avaliagéo do
consentimento, as circunstdncias em que o acto teve lugar, independentemente de a vitima ter tentado resistir
fisicamente ou ndo”.

° Jaa Recomendagdo R (2002) 5 do Comité de Ministros do Conselho da Europa aos Estados-membros sobre a
Proteccdo de Mulheres contra a Violéncia, adoptada em 30 de Abril de 2002, instava os Estados-membros a
punirem todos os actos ndo consentidos, incluindo quando a vitima ndo mostra resisténcia (cfr. ponto 35).

% com grande relevancia nesta sede, cfr. o Acordao do TEDH (M.C. v Bulgaria), de 04.12.2003: “163. In international
criminal law, it has recently been recognized that force is not an element of rape and that taking advantage of
coercive circumstances to proceed with sexual acts is also punishable. The International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia has found that, in international criminal law, any sexual penetration without the victim's consent
constitutes rape and that consent must be given voluntarily, as a result of the person's free will, assessed in the
context of the surrounding circumstances {(...). [Tlhe above definition (...) also reflects a universal trend towards
regarding lack of consent as the essential element of rape and sexual abuse”.

M alteragdo passou pela eliminagdo do segmento “abusando de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de
tutela ou de curatela ou de dependéncia hierdrquica, econémica ou de trabalho, ou aproveitando-se de temor que
causou”, que ja vinha desde a Lei n.2 59/2007, de 04 de Setembro.

2 Falava DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit., p. 741, § 55, a propodsito do “assédio sexual”, que
“necessdrio serd, em qualquer hipdtese (...) que a vontade da vitima desprotegida seja vencida,; por isso a vitima
deve, segundo a situagdo objectiva, reconhecer a sua desprotecgdo e s6 por isso renunciar a resisténcia”.
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verificado, a verdade é que os tribunais estdo ainda demasiado amarrados a décadas de
decises em que a centralidade dos elementos do tipo era conferida a violéncia fisica e/ou
ameaca grave (por serem os meios de constrangimento mais comuns)®.

Deste modo, é legitimo equacionar uma ruptura com quaisquer referéncias a meios tipicos de
coacgdo, prevendo-se unicamente o constrangimento em geral e/ou a auséncia de
consentimento como elementos do tipo objectivo de ilicito. Mas legitimo é também
perguntarmo-nos se a sobredita eliminacdo tera algum efeito util na pratica judiciaria, na
medida em que os tribunais, na tentativa de dissipar incertezas sobre a auséncia de
consentimento, poderdo continuar (compreensivelmente) a recorrer (ainda que de forma
sucedanea) a meios de constrangimento que indiciam mais fortemente a quebra do
consentimento da vitima™.

3. Sobre (alguns) dos elementos objectivos do tipo: acto sexual de relevo, meios de ac¢ao e
meios de constrangimento.

3.1. O conceito de acto sexual de relevo

O que deva entender-se por “acto sexual de relevo” é questdo que reveste grande
importancia, sobretudo porque a pratica de um acto desta natureza constitui inequivocamente
elemento objectivo do tipo dos crimes de coaccdo sexual e de violagdo™, em qualquer uma
das suas quatro modalidades (artigos 163.2, n.2s 1 e 2, e 164.2, n.9s 1 e 2), dele dependendo a
imputacdo ao agente de algum dos crimes em causa, de outro crime contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual (v.g., importunacdo sexual do artigo 170.2), ou mesmo de um crime
gue tutele um outro bem juridico (por exemplo, a coacg¢do dos artigos 154.2 e 155.9).

Posto isto, impde-se primeiramente determinar o que deva considerar-se como acto sexual. A
este proposito, refere Figueiredo Dias que se confrontam trés posicdes, quais sejam:

| " III

i) Interpretagdo objectivista, segundo a qual “acto sexual” é todo aquele que revela

externamente uma conexao com a sexualidade;

ii) Interpretagdo mista, que exige ndo sé a assinalada conotagdo objectivista, mas
ainda uma outra subjectivista, traduzida na intengdo de o agente despertar a
denominada “intencao libidinosa”;

jii) Uma outra interpretagdo que entende ser acto sexual tanto aquele
objectivamente manifestado como aquele que desperte no agente a excitagdo
sexual (a libido)®.

13 Elucidativo, a este propdsito, o Ac. do TRG de 02.05.2016, proc. n.2 73/12.3GAVNC.G1, ao sustentar que o
arguido, apesar de ter praticado acto sexual de relevo sem consentimento da ofendida ao “ter encostado a ofendida
a parede, tendo voltado a beijd-la na boca e, acto continuo, tocado na sua zona vaginal, por cima da roupa, tendo
de seguida pegado na mdo da ofendida, que encostou, por cima da roupa, aos seus orgdos genitais”, deu como nao
provado o requisito referente aos meios tipicos de constrangimento (nos dizeres do aresto: “ndo se descortina uma
forma de comportamento violento do arguido que seja, a um tempo, preexistente ou contempordneo dos actos
sexuais de relevo e idéneo ou apto para vencer a resisténcia da ofendida”), condenando assim o arguido pela pratica
de um crime de importunagdo sexual em substituicdo da condenagdo por coacgdo sexual de que vinha condenado
em primeira instancia.

! Debrucar-nos-emos infra sobre estas e outras questes atinentes ao constrangimento e ao n3o consentimento.

B Clarifique-se, como se vera infra, que todos os actos descritos no crime de violagdo, apesar de ndo serem
expressamente qualificados pela lei como actos sexuais de relevo, ndo podem deixar de ser tidos como tais.

18 Cfr. DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit. p. 718; também no Ac. do TRP de 13.03.2013, proc. n.2
1159/11.7JAPRT.P1, se sustentou que “acto sexual é o comportamento que objectivamente assume um conteudo ou
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Por nés, cremos que deve ser dada prevaléncia a interpretagcdo objectivista, de tal sorte que
acto sexual sera todo aquele que, da perspectiva de um observador externo com a
compreensdao normal do “homem médio”, tenha objectivamente uma conota¢do com a
sexualidade®’.

Assim sendo, contrariamente ao que ainda vai sendo pratica habitual em algumas acusacées
do Ministério Publico e decisGes judiciais, julgamos que a vulgarmente designada “intencdo
libidinosa” mais ndo é do que uma das muitas possiveis motivacdes do agente (ndo integrantes
do tipo) que, a par, por exemplo, dos casos em que o agente actua motivado por sentimentos
de desprezo, vexatdrios ou mesmo de curiosidade modrbida, ndo contendo em si mesmos

qualquer conexdo com a libido, ndo deixa evidentemente de ofender o bem juridico tutelado™®
19

Depois, o acto sexual so integrara o tipo objectivo se for de relevo. Apesar de este conceito
encerrar em si um certo grau de indeterminacdo de dificil concretizacdo, tendemos a
concordar com os que definem o acto sexual de relevo como todo o comportamento que, de
um ponto de vista essencialmente objectivo, pode ser reconhecido por um observador comum
como possuindo caracter sexual e que em face da espécie, intensidade ou duragdo ofende em
elevado grau a liberdade de determinagdo sexual da vitima®.

Em nossa opinido, sé esta definicdo se compadece com a intervengao subsididria ou de ultima
ratio do direito penal que, como é sabido, implica que sé seja tutelado o bem juridico em
causa quando este seja violado por ac¢des que revistam certa gravidade®’.

Destarte, numa légica subsumivel ao principio de minimis non curat praetor, actos bagatelares,
insignificantes, enfim, todos os actos que, de uma perspectiva objectiva, ndo assumam
gravidade em face do bem juridico protegido, ndo podem ser vistos como actos sexuais de
relevo, porque n3o constituem entraves importantes a liberdade sexual da vitima?. Além

significado reportado ao dominio da sexualidade da vitima, podendo estar presente um intuito libidinoso do agente,
conquanto a incriminacdo persista sem esse intuito” (sublinhado nosso).

Y Também pugnando por uma concepgao essencialmente objectivista de acto sexual, cfr. ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto de, Comentdrio do Codigo Penal a Luz da Constituigdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem, 32 ed. actualizada, UCE, 2015, p. 116, DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit., p. 718, § 9, e
LEAL-HENRIQUES, Manuel, SIMAS SANTOS, Manuel de, Cddigo Penal: Referéncias Doutrindrias, Indicagées
Legislativas, Resenha Jurisprudencial, Vol. Il, 22 ed., Rei dos Livros, 1995, p. 230.

18 Neste sentido, cfr. DIAS, Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbricense..., cit., p. 719, § 9 e 10.

% considerando que a “intengdo libidinosa”, a par da conotagdo objectiva do acto, faz parte do conceito de acto
sexual, cfr. GONCALVES, Manuel Maia, Cddigo Penal Portugués Anotado e Comentado, 122 ed., Almedina, 1998, p.
536, e SA PEREIRA, Victor de, LAFAYETTE, Alexandre, Cddigo Penal Anotado e Comentado, 22 ed., Quid luris, 2014, p.
480. Na jurisprudéncia, entre outros, cfr. o Ac. do TRC de 18.03.2015, proc. n.2 823/12.8JACBR.C1.

20 Assim, DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit., p. 720, § 12; na jurisprudéncia, por todos, cfr. o Ac. do
TRC de 13.01.2016, proc. n.2 53/13.1GESRT.C1.

2 Neste sentido, BELEZA, Teresa Pizarro, “Sem sombra do pecado — O repensar dos crimes sexuais na revisdo do
Cddigo Penal”, Jornadas de Direito Criminal — RevisGo do Codigo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, 1996,
p. 167, refere que “s6 uma acg¢lo de alguma importdncia, s6 um acto sexual de relevo, serd susceptivel de
incriminagdo”.

22 Colocando a énfase na “gravidade” do acto sexual de relevo, cfr. DIAS, Figueiredo, Cédigo Penal — Actas e Projecto
da Comissdo de Revisdo, Ministério da Justica, 1993, p. 251, e Comentdrio Conimbricense..., cit., p. 720, § 12, e
LOPES, José Mouraz, Os Crimes Contra a Liberdade e Autodeterminagdo Sexual no Cédigo Penal, 42 ed., Coimbra
Editora, 2008, pp. 29-30. Em sentido discordante, ancorando-se no argumento, a nosso ver errado, de que “a vitima
ndo tem de ser objecto do mau gosto ou despudor do agente”, entende ALBUQUERQUE, Pinto de, Comentdrio..., cit.,
p. 116, que também sdo actos sexuais de relevo os actos de pequena quantidade, ocasionais ou instantaneos. Na
mesma linha, BELEZA, Teresa Pizarro, “O conceito legal de violagdo”, separata da Revista do Ministério Publico, ano
15, n.2 59, Julho/Setembro 1994, p. 51, refere que o conceito de acto sexual de relevo “pode ainda ter uma
conotagdo de acto que viola a medida socialmente adequada de pudor, ou de formas aceitdaveis de relacionamento
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disso, chegamos a mesmissima conclusdo através de mero exercicio hermenéutico, porquanto
seria no minimo paradoxal que no préprio tipo se fizesse referéncia a actos sexuais de relevo
(importantes, que sobressaem), para logo apds considerarmos como tais os actos sexuais que
objectivamente ndo o sdo.

Como esta bom de ver, o facto de se entender que determinado acto sexual ndo é de relevo,
nao significa necessariamente a atipicidade do mesmo, restando sempre a possibilidade de os
mesmos poderem integrar, por exemplo, um crime de coaccdo (artigo 154.2) ou de
importunacdo sexual (artigo 170.2).

No que ao crime de violagdo diz especificamente respeito, ndo obstante no tipo ndo se faca
mencdo a formula “acto sexual de relevo”, é absolutamente inequivoco que a cépula, o coito
anal, o coito oral®?*, bem como a introdug3o vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos,
sdo actos sexuais de relevo na acepgdo supra referida, devendo mesmo considerar-se actos
sexuais de relevo especiais ou qualificados.

Com efeito, é a especial gravidade daqueles actos (é dizer: a qualificacdo juridico-penal) que,
por contender com a esfera mais intima da sexualidade, faz deles actos que violam mais
fortemente a liberdade e autodeterminacdo sexual e que, por essa circunstancia, justificam
uma agravacao da punigao.

Por pressupor uma introdu¢ao no corpo da vitima, a violagdo surge tipicamente como um
crime de penetragdo. Por este motivo, pese embora no tipo se fale em cdpula, a chamada
cépula vestibular ou vulvar, sendo um acto sexual de relevo, nao integra o tipo de crime de
violacdo por faltar a penetragdo ou introducdo, pelo que, conquanto estejam reunidos os
demais elementos do tipo, apenas pode integrar a pratica de um crime de coacg¢do sexual do
artigo 163.2%.

Quanto a introdugao vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos, é indubitavel que terd
que se traduzir na penetracdo, completa ou n3o, da vagina (e n3o, reitere-se, da vulva®®) ou do
anus, por qualquer parte do corpo (dedo, labios, lingua...) ou por qualquer objecto, tenha ele
conotacdo sexual explicita (pénis artificial, vibrador) ou ndo (pau, caneta, frutas, legumes,
garrafas...).

Do mesmo modo, em conformidade com a interpretacdo objectiva por nés defendida do que
deva entender-se por acto sexual de relevo, o agente que sem qualquer intengdo libidinosa

sexual”. Salvo melhor opinido, tais posi¢cdes alheiam-se da circunstancia, hoje ampla e unanimemente aceite, de
que o elemento tipico de que ora se cura tem de estar liberto de quaisquer referéncias ou contetidos moralistas.

2 Impd&e-se, nesta sede, proceder a seguinte clarificagdo conceptual: copula consiste unicamente na penetragao da
vagina pelo pénis; coito anal consiste na penetragdo do anus pelo pénis; coito oral consiste na penetragdo da boca
pelo pénis. Em todo o caso, como assertivamente salienta DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit., p.
750, § 14, “face ao principio da legalidade: o significado comum de coito exige uma conjungdo de corpos com
intervengdo do érgao sexual masculino e ndo apenas do corpo com outros érgdaos ou com quaisquer objectos”.

' £ indiferente 3 consumacdo da copula, do coito anal e do coito oral a existéncia de emissio semnis — cfr. o AUJ n.2
n.2 5/2003 de 17.10.2003, publicado no D.R., Série | — A, n.2 241.

% Neste sentido, entre outros que representam o entendimento maioritario, cfr. LOPES, Mouraz, MILHEIRO, Caiado,
Crimes Sexuais — Andlise Substantiva e Processual, Coimbra Editora, 2016, p. 61, e GARCIA, Miguez, O Direito Penal
Passo a Passo, Vol. |, Almedina, 2011, p. 295; contra, considerando a cdpula vestibular como cdpula para efeitos do
crime de violagdo, cfr. ALVES, Reis, Crimes Sexuais — Notas e Comentdrios, Almedina, 1995, pp. 22-23, e os Acs. do
STJ de 14.04.1993, BMJ 426, p. 185, e de 17.11.1994, Sub Judice : Novos Estilos, n.2 11, Novembro 1994, pp. 223 e
Ss..
% Em rigor, consistindo a vulva no conjunto das partes externas do aparelho genital feminino, ndo é
anatomicamente possivel nem terminologicamente correcto falar-se de “penetragdo”.
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utiliza a vitima como “correio de droga”, introduzindo-lhe contra a sua vontade droga na
vagina ou no anus, comete um crime de violacido?’.

Ja ndo serd assim, situando-se fora do ambito da violagao, o caso de introdugdo oral de partes
do corpo (que ndo, evidentemente, o pénis) ou outros objectos, ainda que estes tenham
conotacdo sexual. Embora esta opcdo legislativa ndo esteja isenta de duvidas, cremos que a
introducdo oral de outras partes do corpo que ndo o pénis ou de outros objectos, embora
possa ser um acto sexual de relevo, ndo é um acto especialmente grave ou particularmente
intrusivo da esfera mais intima da sexualidade da vitima (como sdo as introducdes anais ou
vaginais) que justifique um acréscimo da tutela do bem juridico lesado traduzido num
agravamento da pena aplicavel®.

Atenta a especificidade dos actos descritos no crime de violagdo, quando o comportamento do
agente nao se reconduza a qualquer um dos actos previstos no artigo 164.2, pode ainda assim
subsistir a pratica de um crime de coac¢do sexual do artigo 163.2, conquanto a conduta se
repute como acto sexual de relevo.

3.2. As modalidades de acg¢ao

O crime de coacgdo sexual pressupde o constrangimento da vitima a sofrer ou a praticar,
consigo (agente) ou com outrem (terceiro), acto sexual de relevo.

Antes de mais, parece-nos pacifico que a distincdo entre sofrer ou praticar acto sexual de
relevo reside essencialmente na participacdo activa ou passiva da vitima: sofre acto sexual de
relevo quando sobre ela é praticado um acto sexual de relevo; pratica acto sexual de relevo
quando é a prépria vitima a levar a cabo a ac¢ao.

Se assim é — e é-o de facto —, entdo nunca poderd ser punido como coac¢do sexual o
constrangimento da vitima a acto sexual de relevo praticado pelo agente ou por terceiro (ou
ambos) perante a prépria vitima (apenas subsistindo, eventualmente, a punicdo por
importunag3o sexual ou por coacgdo)®.

Por outro lado, também ndo integra o crime de coac¢do sexual o constrangimento da vitima a
praticar consigo mesma acto sexual de relevo (pense-se, por exemplo, em constranger a
vitima a masturbar-se).

Muito embora em ambos os casos possa estar incontestavelmente em causa a violagdo da
liberdade e autodeterminagdo sexual da vitima, é de assinalar que enquanto os actos sexuais,
de relevo ou ndo, praticados perante a vitima, sdo sempre susceptiveis de ser punidos ainda no
ambito dos designados crimes sexuais — designadamente enquanto actos ofensivos (rectius:
potencialmente ofensivos) da liberdade sexual da vitima (v.g. importunagdo sexual do artigo
170.9) —, os actos sexuais de relevo que a vitima seja constrangida a praticar em si mesma,

7 Também assim, ALBUQUERQUE, Pinto de, “A Coacgdo Sexual e a Violagdo no Cddigo Penal Portugués”, Liber
Amicorum de José de Sousa Brito — em comemoragdo do 70.2 Aniversdrio — Estudos de Direito e Filosofia, Almedina,
2009 p. 916.

% Em sentido contrario, defendendo que o crime de violagdo deveria integrar condutas subsumiveis a introdugdo
oral de partes do corpo (que ndo o pénis, obviamente) ou objectos, cfr. DIAS, Figueiredo, Comentdrio
Conimbricense..., cit., p. 747 § 7, e Parecer da Associacdo Portuguesa de Mulheres Juristas sobre o Projecto de Lei
n.2 1047/XI11/42 (PAN), p. 2, disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43200.

2 DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit., p. 722, e ALVES, Reis, op. cit., p. 13 e seguintes.
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apesar da evidente ofensa a sua liberdade e autodeterminagao sexual, ndo sdo puniveis como
condutas lesivas desses bens juridicos, restando apenas, se for caso disso, a punicdao pelo
crime de coacgdo (artigos 154.2 e 155.2)%°.

Por a vitima ter de ser constrangida a sofrer ou praticar, com o agente ou terceiro, acto sexual
de relevo, entendemos, ainda que com algumas reservas quanto a bondade legislativa —
maxime por assentar excessivamente numa concepg¢do que pressupde o contacto entre duas
pessoas — que apenas relevam para o crime de coaccdo sexual as condutas que manifestem
um certo grau de corporalidade entre a vitima e o agente ou o terceiro, quer esta seja directa
(através de contacto corporal, coberto com roupa ou ndo, entre o agente ou o terceiro e a
vitima) ou indirecta (através de contacto da vitima com objectos — que funcionam como uma
espécie de longa manus do agente — ou outras accdes como as de ejacular sobre a vitima®)*.

Quanto ao crime de violagdo, a Unica especialidade digna de nota reside no facto de no artigo
164.9,n.9s 1, al. b), e 2, al. b), a modalidade da ac¢do se circunscrever a vitima ser constrangida
a “sofrer introducdo...”, jd ndo a praticar ela prdpria, no agente, em terceiro ou em si, a
introdugao vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos. Estes casos ficam fora do ambito
das normas que especificamente tutelam a liberdade e autodeterminagdo sexual, pelo que,
restando a puni¢do eventualmente pelo crime de coacg¢do, evidencia-se também aqui uma
lacuna de punibilidade®.

3.3. Os meios tipicos de constrangimento: da violéncia em especial

A conduta tipica de constrangimento — entendido como um acto de coacc¢do dirigido a pratica
de um acto sexual de relevo — n3o se basta em si mesma, a par dos restantes elementos do
tipo, para o preenchimento dos crimes de coacc¢do sexual ou de violacao propriamente ditos
(os dos artigos 163.2,n.211, e 164.9, n.2 1).

Com efeito, para a integracdo do tipo objectivo dos ilicitos da coac¢do sexual ou da violagdo, a
lei exige que o agente tenha constrangido a vitima mediante um dos meios tipicos taxativos de
coaccdo: violéncia, ameaca grave ou colocacdo da vitima em estado inconsciente ou na
impossibilidade de resistir.

Quando assim ndo seja, i.e., quando a vitima seja constrangida por um qualquer outro meio de
constrangimento, a conduta, conquanto estejam verificados os demais elementos do tipo,
pode preencher o tipo de crime de coacgdo sexual ou de violagdo previstos nos n.2s 2 dos
artigos 163.2 e 164.2.

Conforme ja deixamos antever supra, julgamos que uma possivel (e provavel) alteracdo
legislativa que consagre a auséncia de consentimento como elemento central do tipo objectivo
ou que elimine os meios tipicos de constrangimento, ditara o terminus dos crimes de coac¢do
sexual e de violagao como crimes de execugdo vinculada.

30 Considerando, bem, ser uma lacuna de punibilidade que ndo se torna mais suportdvel, DIAS, Figueiredo,
Comentdrio Conimbricense..., cit., pp. 723-724, § 17.

A ejaculagdo sobre a vitima ainda se traduz num acto sexual de relevo sofrido pela vitima. Ja ndo serd assim se o
agente ejacular perante a vitima.

2 Bem impressivo, quanto a exigéncia de contacto para preenchimento do tipo de crime de coacgdo sexual, cfr. o
Ac. do TRC de 13.01.2016, proc. n.2 53/13.1GESRT.C1, onde se refere que “dar um beijo na face da vitima, seguido
do morder da orelha direita e simulagdo do acto sexual através do oscilar das ancas para trds e para a frente sem
tocar no corpo da vitima, nGo atinge o grau de perigosidade necessdrio para se considerar este comportamento do
arguido como integrador do conceito de «acto sexual de relevo»” (sublinhado nosso).

3 Cfr. DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit., p. 751.
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Ainda assim, porque da compreensdo de iure constituto depende a compreensdo de iure
constituendo, consideramos oportuno tecer algumas breves considera¢des acerca dos meios
tipicos de constrangimento, em particular no atinente a violéncia, por ser o meio de execucdo
gue mais controvérsia tem gerado ao longo dos anos.

O uso da violéncia a que se reportam os n.2s 1 dos artigos 163.2 e 164.2 sé pode ser a violéncia
fisica, quer porque a violéncia psiquica grave cabe eventualmente no dmbito da “ameaca
grave”, quer porque os demais casos de violéncia psiquica cabem, hoje, nos n.2s 2 dos artigos
163.2 e 164.2*,

Por outro lado, a forga fisica em que se traduz a violéncia, ndo tendo se ser pesada ou grave,
ha-de ser idonea, segundo as circunstancias do caso, a vencer a resisténcia da vitima, seja ela
efectiva (quando a vitima se debate com o agressor com intuito de evitar a agressdo sexual),
ou esperada (quando o agressor faz previamente uso de violéncia fisica para quebrar a cabeca
qualquer iniciativa de resisténcia da vitima).

Assim, uma passividade da vitima gerada pelo convencimento da inutilidade de resistir ou pelo
medo/temor sentido pela vitima perante a possivel agressao fisica em caso de resisténcia, no
é suficiente para afirmar a existéncia de violéncia fisica, sem prejuizo de estes casos poderem
ser eventualmente reconduzidos a violéncia psiquica®.

N3o se olvide, porém — e queremos enfatizar inequivocamente este ponto —, que quanto a
nds, para a consumacado do crime de coacgao sexual ou de violagdo nao é necessaria qualquer
resisténcia da vitima® (e, portanto, prova da mesma), com o que se quer significar que:

i) Se a vitima nao resistiu porque foi logo alvo de violéncia fisica idonea a quebrar a
potencial/esperada resisténcia, o caso é subsumivel ao artigo 163.2, n.2 1, ou 164.9,
n.21;

ii)  Se a vitima ndo resistiu porque foi assomada de um estado de temor tal que a deixou
paralisada®’, ou se n3o resistiu por reconhecer n3o ter capacidade para tal e querer
evitar ser brutalizada, ou ainda se resistiu mas nao de forma que se possa considerar
suficiente para obstar a violéncia que sobre si exerceu o agressor, o caso subsume-se
aos n.2° 2 dos artigos 163.2 e 164.2, consoante os casos*®,

% Também assim, GARCIA, Miguez, RIO, Castela, Codigo Penal — Parte Geral e Especial, Almedina, 2014, p. 689,
anotagdo 11-b), e ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “A Coacg¢do Sexual...”, cit., p. 909; em sentido contrario, no
entanto no ambito da lei anterior, cfr. ALVES, Reis, op. cit., pp. 31-32, que, ancorando-se no facto de a lei ndo
distinguir entre violéncia fisica e violéncia moral, bem como na circunstancia de o qualificativo “fisica” ter sido
suprimido apos o Cddigo Penal de 1886, defende que a violéncia referida no tipo abrange tanto a fisica como a
moral/psiquica.

% Em sentido diferente, o Ac. do TRP de 30.11.2016, proc. n.2 43/13.4JAPRT.P1, afastando o n.2 2 do artigo 164.2 e
confirmando a condenacgdo pelo n.2 1, refere que “é suficiente, para firmar a violéncia, a inexisténcia de vontade
livre da vitima para a prdtica do ato, ou seja, a violéncia corporiza a acg¢lo exercida sobre a vitima que contrarie a
sua vontade, nela se incluindo o aparente assentimento oferecido como meio de evitar um mal superior”.

%% No mesmo sentido, cfr. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina
penalista — A propdsito do acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Abril de 2011”, Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.2 128, Outubro/Dezembro 2011, pp. 288-289.

37 Cfr. o Ac. do TRP de 10.09.2014, proc. 1054/13.5JAPRT.P1, onde se decidiu, bem, que da passividade da ofendida
ndo se pode inferir o seu consentimento para o acto.

3% A actual redac¢do dos n.2s 2 dos artigos 163.2 e 164.2, ndo tendo resultado de uma alteragdo legislativa ad hoc,
visou precisamente fazer face a casos como o do conhecido Ac. do TRP de 13.04.2011, proc. n.2 476/09.PBBGC.P1,
que absolveu o arguido da acusagdo de violagdo por falta de demonstragdo da existéncia ou uso de violéncia idénea
a quebrar a resisténcia da vitima, doente psiquiatrica, gravida, ainda que tenha sido dado como provado que o
arguido, contra a vontade da vitima, sua paciente, “agarrou-a, virou-a de costas, empurrou-a na direc¢do do sofd
fazendo-a debrugar-se sobre o mesmo, baixou-lhe as calgas (de grdvida) e introduziu o pénis erecto na vagina até
ejacular”.
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Contudo, ndo serd despiciendo notar que a sensivel diferenga da moldura penal entre os n.%s 1
e 2 dos artigos 163.2 e 164.2 fica assim assente no tipo de violéncia exercida, o que faz
transparecer a ideia de que a vitima que, antevendo uma mais que provavel brutalizagao, ndo
oferece resisténcia ao agressor, vé a sua liberdade sexual menos afectada do que aqueloutra
que oferece resisténcia e, por causa disso, é fisicamente violentada com o propdsito bem
sucedido de quebrar essa resisténcia. Como se ha-de convir, tal conclusdo afigura-se-nos
absolutamente intolerdvel e inadmissivel, visto que é inquestionavel que qualquer uma
daquelas vitimas viu violado o seu livre consentimento para o acto e, mais importante do que
isso, viu a sua liberdade sexual afectada em igual medida.

3.3.1. Constrangimento vs nao consentimento

Contrariamente ao que nos parece errada e amplamente difundido por alguns meios de
comunicagdo, movimentos sociais e sectores partidarios, a auséncia de consentimento (ou
dissentimento) integra, desde ha largos anos a esta parte, o elemento do tipo de crime de
coacgdo sexual e de violagdo™. Nem podia ser de outra maneira: um acto sexual de relevo
praticado entre adultos (incluindo-se aqui os actos sexuais de relevo especiais previstos no
crime de violagdo) sé é crime se n3o for consentido*™*%.

Posto isto, sendo a auséncia de consentimento conditio sine qua non dos crimes sexuais, é
totalmente certeira e isenta de duvidas a asser¢cdo de que é no nao consentimento que
radicam os crimes de coacgdo sexual e de violagio®.

Simplesmente — e nisto reside a principal questdo trazida reiteradamente ao debate publico e
politico e geradora de inumeras divergéncias doutrinais e jurisprudenciais —, como tivemos
oportunidade de constatar, tem-se entendido que o dissentimento da vitima ndo basta, por si
sO, para o preenchimento do tipo objectivo de ilicito, exigindo-se a sua manifestacdo ou
exteriorizacdo através de um dos meios tipicos de constrangimento legalmente fixados: a
violéncia, a ameaga grave, a colocacdo da vitima em estado de inconsciéncia ou na
impossibilidade de resistir (artigos 163.2, n.2 1, e 164.2, n.2 1), ou, desde a Lei n.2 83/2015, de

% Como bem salienta BELEZA, Teresa Pizarro, “«Consent — It's as Simple as Tea» : Notas sobre a Relevdncia do
Dissentimento nos Crimes Sexuais, em especial na Violagdao”, Combate a Violéncia de Género — Da Convengdo de
Istambul a nova legislagéo penal, (Coord. Maria da Concei¢do Ferreira da Cunha), Universidade Catdlica Editora,
2016, p. 23, “no essencial, os crimes sexuais contra adultos sdo actos de coacg¢do a um relacionamento sexual ndo
desejado, em que o acto € levado a cabo contra a vontade da vitima. Esta ndo conseguiu evitar que isso acontecesse
por uma de muitas razdes possiveis: foi violentada, ameagada, estava impossibilitada de reagir por inconsciéncia...
ou simplesmente por medo, uma circunstdncia comum na violagdo — casos em que uma mulher (tipicamente)
sucumbe aos avangos indesejados de um homem (idem) por receio do que poderd acontecer se ndo ceder. O medo é,
com frequéncia, paralisador, sobretudo em pessoas que ndo foram tipicamente treinadas para a resisténcia a
violéncia fisica ou ameaga da mesma”.

0 A propdsito do crime de violagdo, ja o Cddigo Penal de 1886 previa como elemento tipico a falta de
consentimento da mulher, preceituando o artigo 393.2 que “Aquelle que tiver copula illicita com qualquer mulher,
contra sua vontade (...)” (sublinhado nosso).

“ Assim, ALVES, Reis, op. cit., p. 31, refere de forma sintética mas clara que “a vontade delimita a fronteira entre o
licito e o ilicito”. No mesmo sentido, cfr. GARCIA, Miguez, Direito Penal..., cit., p. 297, e DIAS, Maria Silva, op. cit., p.
79.

“ para ANDRADE, Manuel da Costa, “O consentimento do ofendido no novo cddigo penal”, Para uma Nova Justica
Penal, Porto, 1983, p. 100, refere que “pelo préprio teor da tipicidade (...) se conclui que a acgdo tipica terd — para o
ser — de se dirigir contra (e de se impor a) vontade do ofendido. Em termos tais que a ocorréncia do consentimento
do ofendido é suficiente para converter a conduta num processo normal, mesmo socialmente positivo, de expressdo
no plano do trdfego juridico, da realizagGo sexual”.

43 Expressdo usada na Exposi¢do de Motivos dos Projectos Lei n.2s 664/XI1/4.2 (BE) e 665/XI11/4.2 (BE).
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05 de Agosto, outro meio de constrangimento que ndao aqueles (artigos 163.2, n.2 2, e 164.9,
n.2 2).

Vale por dizer, pois, que quando o acto sexual de relevo sofrido ou praticado pela vitima nao
decorra de um qualquer meio de constrangimento (situacdo que, atenta a “valvula de escape”
em que se traduz a nova cldusula aberta introduzida pela Lei n.2 83/2015 ndo é de facil
individualizacdo), o tipo objectivo de ilicito ndo se tem por preenchido, ainda que se prove a
auséncia de consentimento da vitima.

Tendo em consideracdo que desde a Lei n.2 83/2015 o constrangimento ndo depende de
qualquer meio tipico em concreto (cfr. os n.2s 2 dos artigos 1632 e 1642)** cabe-nos
perguntar: existe alguma diferenca entre constrangimento e ndo consentimento*®?

A primeira vista, cremos que n3o.

Com efeito, parece-nos que o constrangimento é a materializacdo da auséncia de
consentimento, de tal sorte que ndo nos parece possivel constranger alguém a
prética/sofrimento de um acto sexual se essa pessoa nisso consentir. Alids, de acordo com o
principio nulla iniuria est, quae in volentem fiat, o consentimento, nesses casos, torna mesmo
a conduta atipica, porquanto esta se traduz no livre exercicio entre duas ou mais pessoas da
sua sexualidade.

Dito isto, porque entendemos que o acto de constranger implica ja a auséncia de
consentimento, ndo se vislumbra qualquer utilidade pratica em aditar aos tipos objectivos de
ilicitos em causa a auséncia de consentimento® *. E que, como vimos dizendo, a tipicidade da
accgdo (constranger) decorre inexoravelmente da auséncia de consentimento da vitima.

Assim, o aditamento em causa apenas sera “exigivel” do ponto de vista formal. E dizer:
esclarecendo o Relatdrio Explicativo® da Convencdo de Istambul (paragrafo 193°°) que as

4 Tratando-se, pois, segundo LOPES, Mouraz, Os Crimes..., cit., p. 51, de “impedir a valoragdo do consentimento da
vitima quando este ndo é totalmente livre”.

% Também CUNHA, Maria da Conceigdao Ferreira da, “Do dissentimento a falta de capacidade para consentir”,
Combate a Violéncia do Género — Da Convengdo de Istambul a nova legislagéo penal, Universidade Catdlica Editora,
2016, p. 140, entende que o “constrangimento por meio ndo compreendido no nimero anterior” abrange o
relacionamento sexual n3o livremente consentido “o que abarcard quer o dissentimento/ndo consentimento, quer o
assentimento alcangado por qualquer tipo de pressdo que ndo chegue ao patamar da ameaga grave ou da violéncia
ou da colocagdo da vitima na impossibilidade de resistir”.

* Trata amplamente esta questdo, ainda que em sentido divergente do por nés aqui defendido, MORAIS, Tatiana,
“Os primeiros impactos da Convengdo de Istambul: da relutdncia do legislador nacional em adoptar a falta de
consentimento como elemento do tipo legal do crime de violagdo”, Themis — Revista da Faculdade de Direito da
UNL, Ano XVIII, n.2 33, Almedina, 2017, pp. 115-121. A Autora, procurando demonstrar que existe um vazio legal
nos casos em que nao ha constrangimento nem ha consentimento, dd o exemplo de uma jovem que, colocando-se
voluntariamente numa situagdo de incapacidade temporaria, é “violada” por um conhecido que aproveita esse
estado da vitima (p. 121). Embora se compreenda o sentido da critica — o de que casos destes deveriam configurar
uma violagdo, ndo se trata, em rigor, de uma lacuna da lei, porquanto o caso subsume-se ao crime de abuso sexual
de pessoa incapaz de resisténcia previsto no artigo 165.2 do CP.

* Em sentido aproximado, cfr. o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica sobre o Projecto de Lei n.2
1155/XIl11/42 (PS), de 15.04.2019, disponivel em
www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43523, onde, além do mais, se
alerta para o facto de “o legislador, ao acrescentar ao acto de constranger a auséncia de consentimento poderd
criar, do ponto de vista da prdtica judicidria, a necessidade de prova acrescida da falta de vontade”.

8 Também Inés Leite, em Parecer do Instituto de Direito Penal e de Ciéncias Criminais da FDUL sobre o Projecto de
Lei n.2 664/XIl (BE), se pronuncia no sentido de que a “violéncia sexual decorre da mera coacgdo para a prdtica de
actos sexuais, os quais serdo, assim, ndo consentidos”.

4 Disponivel em:
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?document|d=09000016800d383a.
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Partes signatdrias “sdo obrigadas a adoptar legislacdo penal incorporando o conceito de falta
de livre consentimento”, entdo apenas por razoes formalistas se pode sustentar a substituicdo
da express3o “constrangimento” por “ndo consentimento” ou outra similar®".

Contudo, quando assim ndo se entenda (i.e., exigindo-se a consagra¢do expressa do ndo
consentimento), sempre ficaria por solucionar um problema de sintaxe. Isto porque mesmo
que se adoptasse uma redaccdo semelhante a sugerida no Projecto de Lei n.2 1047/XllIl/42
(PAN) (onde, para o crime de coaccdo sexual se lia no n.2 1 do artigo 163.2: “Quem, sem o
consentimento da outra pessoa, praticar com ela ou levd-la a praticar com outrem acto sexual
de relevo (...)”; e para o crime de violacdo se lia no n.2 1 do artigo 164.2: “Quem, sem o
consentimento de outra pessoa (..)”), ndo vemos como se contornaria o elemento
“constrangimento”, quanto mais ndo seja quando o autor leva a vitima a praticar o acto sexual
de relevo com terceiro. Com efeito, “levar a praticar” acto sexual s6 podera querer significar,
através da violéncia (fisica ou psiquica), ameaca, criacdo de temor ou qualquer outro meio de
coacgdio idéneo a quebrar a falta de consentimento da vitima para o acto, constrangé-la a tal!

De resto, é de assinalar que talvez pelas razdes acabadas de expor, outros projectos de lei,
visando igualmente dar cumprimento a Convengdo de Istambul, ficaram-se por uma mera
supressdo dos meios tipicos de constrangimento [cfr. Projectos de Lei n.2s 1058/Xl11/4.2 (BE)]
ou fizeram acompanhar o ndo consentimento expresso daquela clausula geral de
constrangimento [cfr. Projectos de Lei n.2s 522/XI1/3.2 (BE), 664/Xll/4.2 (BE) e 1155/XllI/4.2
(PS)].

Dito isto, entendemos que o agente sé poderd praticar acto sexual de relevo sem
consentimento da vitima com recurso a uma qualquer forma de coacgdo, ou seja, através de
constrangimento®. De resto, afigura-se-nos extremamente dificil, sendo mesmo impossivel, a
prova da auséncia de consentimento quando este ndo seja acompanhado de qualquer
constrangimento, seja ele qual for (aqui se incluindo, para que ndo subsistam duvidas, os casos
em que a vitima manifeste por gestos ou palavras o seu ndo consentimento e o agente,
persistindo no seu intento, pratique o acto®®)*.

Por outro lado, tendo em consideracdo que no Relatdrio Explicativo da Convencdo de Istambul
se adita, na segunda parte do citado paragrafo 193, que foi “deixa[do] as Partes decidir a
formulacdo exacta da legislagdo e os factores considerados exclusivos do livre

*° O referido paragrafo diz o seguinte: “193. In implementing this provision, Parties to the Convention are required to
provide for criminal legislation which encompasses the notion of lack of freely given consent to any of the sexual acts
listed in lit.a to lit.c. It is, however, left to the Parties to decide on the specific wording of the legislation and the
factors that they consider to preclude freely given consent. Paragraph 2 only specifies that consent must be given
voluntarily as the result of the person’s free will, as assessed in the context of the surrounding circumstances”.

! No sentido da necessidade da lei consagrar expressamente a auséncia de consentimento, cfr. BELEZA, Teresa
Pizarro, “«Consent — It’s as Simple as Tea»...”, cit., pp. 22 e ss., SOTTOMAYOR, Maria Clara Sottomayor, “O conceito
legal de violagdo...”, cit., p. 284, MORAIS, Tatiana, op. cit., p. 119, e Parecer da Associa¢do Portuguesa de Mulheres
Juristas sobre o Projecto de Lei n.2 1047/X111/4.2 (PAN), p. 2,
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43200.

2 propésito do entdo denominado “assédio sexual” previsto no n.2 2 do artigo 163.2 - também aplicavel ao n.2 2
do artigo 1642 - refere com grande acerto DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit., p. 739, § 51, que “a
realizagdo do tipo objectivo de ilicito é cindida da utilizagdo pelo autor de qualquer meio tipico (hoc sensu se
tratando agora de um crime de execugdo «livre») (...); tem todavia o autor de usar, obviamente, de um meio idéneo
de constrangimento, isto €, de «coacgdo»; como tem certamente de tratar-se (...) de meios relativamente aos quais
ndo valha a cldusula da insignificdncia”.

> Também assim, cfr. LEITE, Inés Ferreira, “A tutela penal da liberdade sexual”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 21, n.2 1, Jan/Mar 2011, Coimbra Editora, p. 92.

>* Esclarece assertivamente ALBUQUERQUE, Pinto de, Comentdrio..., cit., pp. 112-113, que “ndo se pune o engano, o
erro, o ardil, a manobra fraudulenta, pois no dmbito dos crimes contra a liberdade sexual estas condutas continuam
a ser especificamente puniveis apenas nos estritos termos dos artigos 167.2 e 169.9, n.2 2, al. b). Também estd
excluido o abuso da inexperiéncia, pois este s6 € punivel nos estritos termos do artigo 173.2”.
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consentimento”™, fica reforcado o nosso entendimento de que uma clausula geral de

constrangimento, por encerrar em si mesma a auséncia de consentimento, estd em
consonancia com as exigéncias da Convengao.

Pelo exposto, a consagracao expressa do nao consentimento nos tipos de crime em causa
parece-nos, no minimo, tautoldgica, sendo mesmo finalisticamente desaconselhdvel: quer
porque a sua consagragdo expressa nos elementos do tipo, a par do “constrangimento”, pode
ser fonte de equivocos conducentes a uma necessidade probatdria acrescida (o que
manifestamente ndo se pretende); quer porque com a mera substituicio do
“constrangimento” pelo “ndo consentimento” na descri¢cdo dos tipos de ilicitos em causa ndo
abarcaria todas as condutas puniveis do agente, de tal sorte que as féormulas de que nos
poderiamos eventualmente socorrer (v.g. “obrigar a”, “levar a “, “fazer com que”) sempre
teriam subjacente, de uma forma ou de outra, explicita ou implicitamente, uma ideia de
constrangimento.

3.3.2. A eliminacao dos meios tipicos de constrangimento

Pese embora seja nosso entendimento que uma cldusula geral de constrangimento ja se
encontra legalmente consagrada nos n.2s 2 dos artigos 163.2 e 164.2 desde a Lei n.2 83/2015, a
verdade é que estas modalidades dos crimes de coacc¢do sexual e de violacdo representam
uma espécie de tipos privilegiados, verificando-se por via disso uma injustificavel diferenga de
moldura penal entre os n.2s 1 e os n.%s 2 daqueles preceitos, assente essencialmente nos
diferentes meios de coagir a vitima e ndo, como julgamos mais apropriado, na falta de
consentimento.

Ademais, ndo obstante com a mencionada Lei n.2 83/2015 se ter pretendido alargar o dmbito
de proteccdo da norma dos crimes de coacg¢do sexual e de violacdo através da supressao do
segmento referente ao abuso de autoridade resultante de uma especial relagdo com a vitima
ou de uma especial posicdo perante ela, as avaliagdes internacionais tém constatado uma
certa resisténcia dos tribunais portugueses em se desvincularem de certos dogmas atinentes
aos tradicionais meios tipicos de constrangimento da vitima, secundarizando, ao fim ao cabo, a
finalidade precipua que com a alteragao legislativa se procurou alcancar.

Neste sentido, o Relatdrio de Avaliagdo da Convengdao de Istambul promovido pelo GREVIO
(Group of Experts on Action against Violence against Women and Domestic Violence),
divulgado em 21 de Janeiro de 2019%°, salienta que as alteracdes de 2015 ndo foram
suficientes para cortar definitivamente com a prética de longa data dos tribunais portugueses
de exigirem a prova da resisténcia da vitima para a condenagdo dos agentes dos crimes de
coacgdo sexual e violagdo®’, recomendando Portugal a rever a legislacdo penal em matéria de

> Tradugdo da nossa responsabilidade.

% Disponivel em https://rm.coe.int/grevio-reprt-on-portugal/168091f16f.

*7 Diz-se no Relatério de Avaliagdo do GREVIO o seguinte: “173. In Portugal, the definition of sexual crimes given in
the PCC is not based merely on the absence of consent of the victim. Both Articles 163 of the PCC on sexual coercion
and Article 164 of the PCC regarding rape require, as a constituent element of the offence, using “violence, serious
threat” or rendering the victim “unconscious or incapable of resisting”. Following the 2015 penal reform, the second
paragraph of both these articles was remodeled to cover the conduct of sexual coercion and rape committed “by any
other mean not foreseen in the previous number”, in other words without violence or threat, and without having
suppressed the victim’s ability to resist. The aim of this amendment was to bring Portugal’s criminal legislation on
sexual violence in line with Article 36 of the Istanbul Convention. GREVIO notes, however, that these legislative
changes did not definitively do away with the requirement of the use of force since in paragraphs 2 of Articles 163
and 164 of the PCC, the offensive conduct is qualified by the use of the verb “constrain”. GREVIO considers that such
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crimes sexuais, no sentido de garantir que estes crimes s3o baseados na auséncia de
consentimento livre da vitima®®.

Salvo melhor opinido, concordando-se parcialmente com a avaliacdo feita no Relatério,
consideramos, pelas razdes ja expendidas supra, que a supressdo da expressdo “constranger”
dos tipos legais em causa seria indcua, na justa medida em que, reitere-se, para que a
redaccdo das respectivas normas seja coerente e abarque todas as condutas tipicas puniveis,
teria sempre de se introduzir outra expressdo que, explicita ou implicitamente, significasse
exactamente o mesmo.

Por outra banda, ndo serd de somenos importancia salientar que o acto de constranger,
enquanto acgdo tipica, beneficia de extensa densificacdo doutrindria e jurisprudencial® que
ndao contende com as alteragdes sugeridas, antes consubstanciando os primeiros passos do
novo paradigma a seguir.

Assim sendo, cremos que a solugdo que melhor acautela os fins proclamados pela Convencao
de Istambul passa pela elimina¢gdo dos meios tipicos de constrangimento previstos nos n.%s 1
dos artigos 163.2 e 164.2 (“por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a
ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir’)®°, eliminando-se
concomitantemente os n.2s 2, que perdem a sua razdo de ser.

N3o se diga, a este respeito, que a centralidade da cladusula geral de constrangimento (ou se se
quiser, de ndo consentimento) acarreta sérios riscos de falsas queixas (v.g. motivadas por
vingancas associadas a abandono amoroso, arrependimentos tardios, mudancas de ideia pds-
facto, etc.).

Na verdade, uma mudancga de paradigma no sentido por nés defendido — em linha, segundo
cremos, com a Convencdo de Istambul —, sé é possivel se for acompanhada de uma
generalizada desconstrucdo de mitos sobre os crimes sexuais, assentes em “falsas crencas
acerca de vitimas, agressores/as e do préprio acto, que tém como base imagens estereotipadas
de homens, mulheres, sexualidade, violéncia e desconhecimento sobre o fenémeno”el. Mais:
conforme sublinha Teresa Pizarro Beleza, “a probabilidade de queixas, processos de inquérito e

a wording is not sufficient to definitively break away from the longstanding practice of Portuguese courts to require
proof of the victim’s resistance in order to sentence the perpetrator”.

> Também no sentido de garantir que o constrangimento deve ser abrangente, ndo se enfatizando o uso de forga
ou violéncia, cfr. Manual da ONU para a Legislagdo sobre Violéncia contra as Mulheres, 2012, p. 27, disponivel em
https://www.un.org/womenwatch/daw/vaw/handbook/Handbook%20for%20legislation%200n%20violence%20aga
inst%20women.pdf, onde se pode ler: “In instances where a definition based on «coercive circumstances» is
adopted, it is important to ensure that the circumstances listed are expansive, and do not revert to an emphasis on
use of force or violence”; e ainda a Recomendagdo Geral n.2 35, de 14.07.2017, do Comité para a Eliminagdo da
Discriminagdo contra as Mulheres (CEDAW), disponivel em:
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CEDAW/Shared%20Documents/1 Global/CEDAW _C GC 35 8267 E.pdf, que
recomenda no paragrafo 33 aos Estados-parte da Convengdo das Nagbes Unidas sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres: “Ensure that the definition of sexual crimes {(...) is based on lack of
freely given consent, and takes account of coercive circumstances” (sublinhados nossos).

> Neste exacto sentido, cfr. o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica sobre o Projecto de Lei n.2 1155/XIl1/4.2
(PS), p. 8, https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43523.

% Em sentido convergente, cfr. o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica sobre o Projecto de Lei n.?
1047/X11l/4.2 (PAN), p. 10; inversamente, criticando a supressdo dos meios tipicos de constrangimento do tipo
objectivo de ilicito, cfr. Parecer sobre o Projecto de Lei n.2 1047/XIIl/42 (PAN), da Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses, Janeiro de 2019, pp. 2, 3 e 8 (ambos disponiveis em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43200).

61 VENTURA, lIsabel, Manual de Boas Prdticas para as Comissées de Protec¢do de Criangas e Jovens (e todas as
entidades que trabalham em prol dos direitos das criangas), Coord. Leonor Valente Monteiro, ed. Associagdo
Projecto Criar, Porto, 2014, p. 159.
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julgamentos falsos ndo é grande, dada a conhecida relutédncia de muitas vitimas, mesmo em
casos de grande intimidagdo e violéncia, apresentarem queixa, por receio de devassa da sua
vida privada e pelo cardcter traumatizante dos exames, da recolha de provas, da propria

audiéncia de julgamento”®’.

Para além disso, as dificuldades probatdrias associadas a comprovacédo factica da auséncia de
consentimento da vitima ndo serdo certamente maiores das sentidas com a actual
comprovacdo dos meios tipicos de constrangimento previstos nos n.2s 1 dos artigos 163.2 e
164.2. De resto, a dificuldade de prova reside sobretudo no facto de o acto sexual ser
normalmente praticado sem presenca de terceiros e ndao tanto no tipo de conduta do agente
para alcangar o seu fim.

Nesta sede, relevardo sobremaneira as provas periciais a que nos reportaremos infra, com
especial enfoque nas pericias psicoldgicas e/ou psiquiatricas efectuadas a vitima nos casos em
que nado haja evidéncias fisicas ou tragos bioldgicos indiciadores da pratica do crime.

4. Punigao

No que as penas principais aplicaveis diz respeito, a lei prevé actualmente para o crime de
coacgdo sexual do artigo 163.2 pena de prisdo de 1 a 8 anos (n.2 1) ou até 5 anos (n.2 2), e para
o crime de violagdo do artigo 164.2 pena de prisdo de 3 a 10 anos (n.2 1) ou de 1 a 6 anos (n.2
2). Os n.2° 1 dos respectivos preceitos s3o, por assim dizer, o tipo base ou simples de ilicito,
consubstanciando os n.2° 2 uma espécie de tipo privilegiado desses crimes.

Como ja foi anteriormente mencionado, atendendo a mudanca de paradigma que recoloca a
centralidade dos elementos dos tipos de crime em causa numa cldusula geral de ndo
constrangimento ou numa clausula geral de ndo consentimento, consideramos injustificavel
que as diferencas das molduras penais dos n.2° 1 e 2 dos artigos 1632 e 1642 encontrem o seu
fundamento nos diferentes meios de constrangimento exercidos pelo agente.

Donde se conclui, como esta bom de ver, que a alteragdo que melhor se coaduna com a
teleologia subjacente a Convencdo de Istambul nesta matéria é a que pugna pela eliminagdo
total dos concretos meios de constrangimento, com a inerente elimina¢do dos actuais n.2s 2
dos artigos 163.2 e 164.2, mantendo-se inalteradas, pelas razGes a que nos reportaremos infra,
as molduras penais previstas nos respectivos n.?® 1%,

Dito isto, impde-se tecer algumas consideragdes relativamente a certos aspectos respeitantes
a punicao dos crimes de coacgdo sexual e de violagdo.

Em primeiro lugar, quanto a elevagdao das molduras penais, importa salientar que o
frequentemente reclamado endurecimento das respostas criminais aos crimes sexuais em
geral — muitas vezes motivado pelo eco causado por processos medidticos ou decisdes judiciais
menos acertadas na opinido publica, compreensivelmente mais permedvel a sentimentos de
repulsa e revolta —, ndo se compagina com a teoria das finalidades de prevencdo geral e
especial das penas, alheia que deve ser a fundamentalismos securizantes ou a ideologias
retributivas.

62 . . .

BELEZA, Teresa Pizarro, “«Consent — It’s as Simple as Tea»...”, cit.,p. 26.
63 - s ~ R s

Diga-se, alias, que a Convengdo de Istambul ndo impde qualquer moldura penal para os ilicitos em causa,
apontando unicamente para a necessidade de criminalizagdo das condutas quando praticadas sem o consentimento
da vitima.
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No que toca aos principios orientadores da politica criminal de emanagdo juridico-
constitucional, importa que nao se perca de vista, por uma parte, o principio da congruéncia
entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos pelo
direito penal decorrente do artigo 18.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, do
qual resulta a “exigéncia de que os bens juridicos juridico-penais (bens juridicos dignos de
tutela penal) sejam necessitados (carentes) de tutela penal e o entendimento de que so
finalidades de prevencédo, geral e/ou especial podem justificar a aplicagéo de uma pena”®*; por
outra parte, também assume especial relevancia o principio da proporcionalidade das san¢oes
penais, enquanto principio concretizador do principio da proibicdo do excesso, eivado de uma
inolvidavel relacdo de congruéncia entre a gravidade das penas aplicaveis aos varios tipos de
crime.

Acresce que “a pena tem como finalidade primordial a protec¢do de bens juridicos e, sempre
que possivel, a reintegragdo do agente na sociedade, actuando a defesa da ordem juridica e da
paz social (conteido minimo da prevengcdo geral positiva) como limite a actuagdo das
exigéncias de prevengdo especial de socializagto e a culpa como limite da pena (artigo 40.9,
n.2s 1e 2, do CP)"®.

Feito este enquadramento, é relevantissimo considerarmos que “de um ponto de vista
pragmadtico e de eficdcia, contrariando a ideia de que a criminalidade aumenta ou diminui em
funcéo da maior, ou menor, severidade das penas, tem sido demonstrado que os destinatdrios
das normas penais ndo se guiam, normalmente, pelo conhecimento que possam ter dessas
normas (até as desconhecerdo, na maior parte dos casos), mas, antes, pela maior, ou menor,
probabilidade de os seus actos virem a ser efectivamente detectados e perseguidos
criminalmente. E intuitivo que o factor que pode demover, nesta perspectiva, um potencial
homicida, ndo serd tanto a probabilidade de a sua condenacdo ser de oito ou dezasseis anos
(porventura, qualquer delas poderia demové-lo, ou ndo) mas de ser, ou ndo, efectivamente
condenado. Nesta perspectiva, o maior ou menor incremento da criminalidade ndo dependerd,
tanto, da severidade das penas, como, sobretudo, dos mecanismos fiscalizadores que reforcam
a probabilidade de efectiva aplicacéo da pena”®®.

Com o que se acaba de expor, pretende-se tdo-somente clarificar que, a nosso ver, ndo se
encontram politico-criminalmente justificadas quaisquer elevacGes das molduras penais dos
crimes de coacc¢do e de viola¢do (cujas molduras, saidas da Reforma do CP de 1995, resultaram
precisamente da insergao sistematica dos crimes sexuais nos crimes contra as pessoas, bem
como da generalizada agravagdao da punicdo destes), as quais, a verificar-se, apenas
encontrariam o seu “fundamento” no propalado mito de que a agrava¢do das molduras penais
diminui a pratica de crimes.

Por outro lado, se o que se pretende com a sobredita elevagdo das molduras penais, maxime
dos limites minimos, é impedir que sejam suspensas na sua execu¢dao penas de prisdo
inferiores a 5 anos (artigo 50.2, n.2 1, do CP), entdo o debate a promover ndo sera tanto sobre
a moldura dos crimes em causa, mas antes sobre as razdes politico-criminalmente associadas
aquela pena de substitui¢do.

64 ANTUNES, Maria Jodo, Penas e Medidas de Seguranga, Almedina, 2017, p. 15.

65 Idem, p. 18.

% PATTO, Pedro Maria Vaz, “Os fins das penas e a pratica judiciaria — algumas questdes”, texto que serviu de base a
comunicagdo apresentada nas Jornadas de Direito Penal e Processual Penal, acgdo de formagdo do Conselho
Superior da Magistratura, Julho de 2011, p. 8, disponivel em:
https://www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/formacao/2011 vazpatto finsdaspenas.pdf.
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Assim, porque o que a Convencdo de Istambul imp&e nesta sede é que os Estados signatarios
adoptem legislagdo que assegure que as infrac¢des criminais de violéncia sexual e de género
sejam puniveis com “sang¢bes efectivas, proporcionais e dissuasoras, tendo em conta a sua
gravidade” (artigo 45.2, n.2 1), julgamos que as actuais molduras penais previstas nos n.%s 1
dos artigos 163.2 e 164.2 sdo de manter, ndo brotando dai qualquer conflito com as normas
internacionais.

Depois, e em segundo lugar, a segunda nota prende-se com as circunstancias agravantes dos
crimes de coacgao sexual e de violagao. Nos termos do artigo 46.2 da Convencao de Istambul,
“as Partes deverdo adoptar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessdrias para
garantir que as circunstdncias que se sequem, na medida em que ainda ndo facam parte dos
elementos constitutivos da infraccdo, possam, nos termos das disposicdes pertinentes do
direito interno, ser tidas em conta como circunstdncias agravantes na determinacdo da pena
aplicdvel as infrac¢des previstas na presente Convengdo”, enumerando-se depois nas diversas
alineas o conjunto das circunstancias a ter em consideragao, quais sejam:

a) Ter a infracgcdo sido praticada por um membro da familia, uma pessoa que coabita
com a vitima ou uma pessoa que abusou da sua autoridade contra o cénjuge ou ex-cénjuge, ou
contra o companheiro ou ex-companheiro, tal como previsto no direito interno;

b) Ter a infrac¢do, ou terem as infracgcées conexas, sido repetidamente praticadas;

¢) Ter a infracgdo sido praticada contra uma pessoa que se tornou vulnerdvel devido a
circunstdéncias particulares;

d) Ter a infracg¢do sido praticada contra uma crianga ou na sua presen¢a;

e) Ter a infracgdo sido praticada por duas ou mais pessoas agindo conjuntamente;

f) Ter a infracgdo sido precedida ou acompanhada de uma violéncia de gravidade
extrema;

g) Ter a infracg¢do sido praticada com a utiliza¢o ou a ameaga de uma arma;

h) Ter a infrac¢do causado danos fisicos ou psicoldgicos graves a vitima;

i) Ter o perpetrador sido anteriormente condenado pela prdtica de infrac¢cbes da mesma
natureza.

Antes de mais, sublinhe-se que as circunstancias agravantes devem, na nossa perspectiva,
concentrar-se no artigo 177.2 e ndo nos artigos 163.2 e 164.9, visto que as circunstancias
agravantes que a Convencao de Istambul prevé sdo aplicdveis a todos os crimes abrangidos
pela Convencgao e ndao apenas aos crimes de coaccdo sexual e de violacao.

Por outro lado, a Convencdo imp&e apenas que se adoptem circunstancias agravantes “na
medida em que ainda ndo facam parte dos elementos constitutivos da infrac¢do”. Quer isto
dizer, portanto, que apenas devem ser previstas essas agravantes quando o acto ou resultado
ndo seja j4 autonomamente punido ou n3o esteja ja previsto como forma de agravacdo® . Por
ser assim, a andlise que se segue prende-se tdo-somente com as circunstancias previstas na
Conveng3o que julgamos n3o estarem tuteladas por qualquer forma no direito interno®.

Ora, da leitura perfunctdria das circunstancias agravantes constantes da Convencgdo facilmente
se constata que o artigo 177.2 ndo estd em conformidade com a mesma, sendo curial o

%7 Neste sentido, cfr. Parecer da Procuradoria-Geral da Republica sobre o Projecto de Lei n.2 1058/XIl1/4.2 (BE), pp.
8-9, disponivel em https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43243.
% Das que ja estdo abrangidas, destacam-se, por ndo serem tdo evidentes, as seguintes: a reiteragdo prevista na al.
b) encontra resposta na proibigdo da punigdo deste tipo de crimes como crimes continuados (cfr. artigo 30.2, n.2 3,
do CP) e no concurso de crimes; e a agravagdo prevista na al. i), resultante do agente ja ter sido anteriormente
condenado pela pratica de crime da mesma natureza, reconduz-se ao instituto da reincidéncia dos artigos 75.2 e
76.2, do CP.
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alargamento da constelagdo de circunstancias agravantes constantes do Cédigo Penal a este
respeito.

Assim, o primeiro alargamento passaria pela supressdao da violéncia, da ameaga grave e da
colocagdo da vitima em estado inconsciente ou na impossibilidade de resistir, ainda
actualmente previstas nos n.2s 1 dos artigos 163.2 e 164.2 como elementos dos respectivos
tipos objectivos, passando estas a configurar circunstancias agravanteseg.

No que a violéncia diz especificamente respeito, consideramos no entanto preferivel ndo
transpor literalmente a al. f) do artigo 46.2 da Convengdo, onde se fala de “violéncia de
gravidade extrema”, por trés razdes:

Primo, porque dai resulta uma inevitavel sobreposicdo de normas, designadamente entre a
violéncia grave e a agravante prevista no artigo 177.2, n.2 5, do CP (ofensa a integridade fisica
grave);

Secondo, porque a determinagao da fronteira entre o que é extremo e o que deixa de o ser
ndo sé ¢é de dificil concretizacdo como redunda em incerteza/indeterminagdo néo
compaginavel com o principio da tipicidade das infracgdes, coroldrio do principio da legalidade
consagrado no artigo 29.2, n.2 1, da CRP (nullum crimen, nulla poena sine lege); e

Tertio, porque se a violéncia exercida assumir uma gravidade tal que conferira a conduta
um desvalor auténomo (é dizer: por o resultado dai decorrente ndo estar contido no juizo de
ilicitude dos crimes de coac¢do ou de violacdo), entdo adentramos no ambito do concurso
efectivo de crimes e ndo das circunstancias agravantes.

Depois, a agravante constante da segunda parte da al. a) do artigo 46.2 da Convencao (“contra
0 conjuge ou ex-cénjuge, ou contra o companheiro ou ex-companheiro”) também ndo tem
paralelo na lei interna quanto aos crimes em andlise, pelo que, indo mais além e
harmonizando os tipos de crimes que punem a violéncia de género, consideramos adequado
decalcar a previsdao constante do artigo 152.2, n.2 1, als. a) e b), do CP, passando a integra-la
nas circunstancias agravantes do artigo 177.9: ser a conduta praticada contra conjuge ou ex-
cOnjuge ou pessoa de outro ou do mesmo sexo com gquem o agente mantenha, ou tenha
mantido, uma relacdo de namoro ou uma relacdo andloga as dos conjuges, ainda que sem
coabitacao.

Quanto a agravante correspondente a al. ¢) do artigo 46.2 da Convencdo (“infrac¢do praticada
contra uma pessoa que se tornou vulnerdvel devido a circunstdncias particulares”), pelas
mesmas razdes indicadas no paragrafo anterior, entendemos que deve passar a prever-se uma
agravante com redacgdo semelhante a previsdo da al. d) do n.2 1 do artigo 152.2 do CP: ser a
conduta praticada contra pessoa particularmente indefesa, nomeadamente em razao da
idade, deficiéncia, doenca ou gravidez (a dependéncia econdmica ja vem prevista na actual al.
b) do n.2 1 do artigo 177.92).

Relativamente a pratica do facto perante menor, circunstancia agravante que corresponde a
parte final da al. d) do artigo 462 da Convencdo, e que também ndo esta prevista no artigo
177.2 (cujos n.2° 6 e 7 apenas prevéem a agravacdo do crime praticado contra menores com

% Considerando que ndo se justifica que estas circunstancias se transformem em agravantes, por serem formas
socialmente comuns para a execugdo do crime de violagao, cfr. Inés Ferreira Leite no Parecer do Instituto de Direito
Penal e de Ciéncias Criminais da FDUL sobre o Projecto de Lei n.2 664/Xll (BE), p. 3, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=38692.
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idades inferiores a 16 e 14 anos, respectivamente), adere-se no essencial a posi¢cdo assumida
no Parecer da PGR sobre o Projecto de Lei n.2 1155/XIll/4.2 (PS), segundo a qual “um
aditamento deste teor teria sempre de ser pensado em coeréncia com as normas relativas aos

crimes de cariz sexual perpetrado contra crianga””°.

Em terceiro e ultimo lugar, no que concerne as circunstancias atenuantes, avance-se desde ja
que consideramos absolutamente anacrdnico valorar como atenuacdo a contribui¢do sensivel
da vitima para o facto (como constava do artigo 201.2, n.2 3, do CP de 1982, e que se tentou
manter na Comissdo Revisora da Reforma de 1995), sob pena de se cair (ou reincidir) em
censuraveis juizos perpetuadores de desigualdade, assentes numa imagem que viaja através
dos séculos de que o corpo feminino que seduz é fonte de fraqueza masculina’™.

Como bem anota Pinto de Albuquerque, “nas relacbes afectivas e sexuais entre pessoas quem
consente no menos ndo consente no mais. E quem consentiu ontem pode ndo consentir hoje.
Portanto, a partir do exacto momento em que o parceiro se opde ao prosseguimento do
relacionamento sexual com o agente, este tem de parar. E s6 pode prosseguir quando o agente
tem a certeza do consentimento actual do parceiro, independentemente da conduta pretérita

do parceiro””.

Assim, consideramos intoleravel invocar como circunstancia atenuante dos crimes de coac¢do
sexual e de violagdo a atenuagdo prevista no artigo 72.2, n.2 2, al. b), do CP”>. Conclusdo
contraria, alids, viola frontalmente o estatuido no artigo 429, n.2 1, da Convencgao de Istambul,
nos termos do qual “as Partes deverdo adoptar as medidas legislativas ou outras que se
revelem necessdrias para garantir que nos procedimentos penais iniciados em consequéncia da
prdtica de qualquer um dos actos de violéncia abrangidos pelo dmbito de aplicacdo da
presente Convencdo, a cultura, os costumes, a religido, a tradi¢tio ou a pretensa «honra» néo
sirvam de causa de justificagdo para esses actos. Isto abrange especialmente as alegacdes
sequndo as quais a vitima teria transgredido regras ou hdbitos culturais, religiosos, sociais ou
tradicionais de conduta apropriada” (sublinhado nosso).

® No atinente a pratica dos crimes de coac¢do sexual e de violagdo contra menores (e, no direito a constituir,
perante menores), destaque-se ainda que o conceito de crianga para efeitos da Convencgdo de Istambul ndo ¢, em
nossa opinido, distinto do previsto no artigo 1.2 da Convengdo sobre os Direitos da Crianga (“crianga é todo o ser
humano menor de 18 anos”) e, nessa medida, exija talvez uma ponderada reflexdo sobre toda a construgdo dos
crimes sexuais em que as vitimas sdo criangas e jovens menores de 18 anos. Trata-se, no entanto, de questdo que
extravasa largamente o objecto do nosso estudo e a que nos dedicaremos numa outra oportunidade.

1 Certamente muitos se recordardo do Ac. do STJ de 18.10.1989, BMJ, 390.2, 189, p. 163, onde se sustentou que
“as duas ofendidas, raparigas novas mas mulheres feitas, ndo hesitaram em vir para a estrada pedir boleia a quem
passava, em plena coutada do chamado «macho ibérico»”, com o que “muito contribuiram para a sua realizagéo”.
72 ALBUQUERQUE, Pinto de, “A Coacgdo Sexual...”, cit., p. 914.

73 Neste sentido, ALBUQUERQUE, Pinto de, loc. cit.; contra, DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit., pp.
733 e 754, e GONCALVES, Maia, op. cit., p. 537.
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5. Concurso

Comete um sé crime de coacgdo sexual ou de violagdo o agente que, no mesmo contexto
situacional, pratica mais do que um acto sexual de relevo (artigo 163.2) ou mais do que um
acto sexual de relevo especial (artigo 164.2), em relacio & mesma vitima’*, devendo a
pluralidade de actos praticados ser valorado na determinac¢do da medida da pena”.

Como assinaldmos supra, devendo a violagdo ser entendida como uma coacc¢do sexual especial
ou qualificada, entre o crime de violagdo e de coac¢do sexual existe, em principio, uma relacdo
de concurso aparente (especialidade), quando praticados com a mesma vitima e na mesma
ocasido, uma vez que o0s actos sexuais especiais da violagcdo integram os actos sexuais da
coaccdo sexual, sendo estes normalmente prévios aqueles. Sé assim ndo sucede quando possa
considerar-se que os actos de coac¢dao sexual ndo possam ser vistos como integrantes do
processo que conduziu a violagdo (v.g. porque entre os dois se verifica um lapso de tempo tal
que n3o permite agrega-los num sé sentido social de ilicitude)’®.

Uma relacdo de especialidade sé deve ser afirmada quando o tipo legal prevalecente (lex
specialis) tenha alcangado a consumacgdo, ja ndo quando esteja em causa uma tentativa do
tipo especial e a consumagdo do tipo geral”’. N3o quer isto significar, porém, que entre uma
tentativa de violagdo e uma coac¢ao sexual consumada interceda uma relagdo de concurso
efectivo (sob pena de se violar o principio da proibicdo da dupla valoragdao), mas antes uma
relagdo de concurso aparente (consumpgao), na justa medida em que o conteldo tipico de
uma violag¢do tentada ja inclui, evidentemente, o do crime de coac¢do sexual consumada.

No entanto, porque a moldura penal da tentativa de violagdo é inferior a moldura penal da
coaccdo sexual consumada (cfr. artigos 23.2, n.2 2, 73.2, n.2 1, als. a) e b), CP), concordamos
com a solugao avancgada por Figueiredo Dias no sentido de que, tratando-se de consumpgao
impura, o ilicito socialmente dominante (a violagdo) continua a oferecer o sentido do facto
global, sendo o mesmo punido dentro da moldura penal do ilicito dominado (a coaccdo
sexual)’®”°.

A relagdo entre os crimes de coacg¢do sexual ou de violacdo e o crime de ofensa a integridade
fisica ou homicidio tem tratamento diferenciado, consoante os casos: ha concurso efectivo se

7 Contra, considerando haver pluralidade de crimes, e portanto concurso efectivo de crimes, quando o agente
pratique com a mesma vitima coito anal seguido de cépula, cfr. LOPES, Mouraz, Os Crimes Contra a Liberdade..., p.
54. Também sobre estes casos especificos, cfr. ALVES, Reis, op. cit., p. 16, concluindo porém que “a situagéo ndo
difere muito da que ocorre quando um determinado agente, na concretizagdo de uma tnica motivagdo criminosa,
mantém copula, por mais de uma vez, com a mesma mulher (..). E contudo, nesta ultima situagéo ninguém
questionard que estamos em face de um unico crime de violagdo”.

> Também assim, ALBUQUERQUE, Pinto de, “A Coacgdo Sexual..”, cit., pp. 912 e 917, e DIAS, Figueiredo,
Comentdrio Conimbricense..., cit., pp. 731, § 35, e 753, § 23.

7® Neste sentido, cfr. GARCIA, Miguez, RIO, Castela, Cédigo Penal..., cit., p. 690, DIAS, Figueiredo, Comentdrio
Conimbricense..., cit., pp. 731-732, § 36, e ALBUQUERQUE, Pinto de, “A Coacgdo Sexual...”, cit., p. 912.

7 Neste exacto sentido, DIAS, Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo |, 2.2 ed., Coimbra Editora, 2007, p. 996,
que considera que se assim nado fosse, ficaria por considerar que o agente produziu o resultado tipico da lei excluida
(coacgdo sexual consumada), o qual ndo se contém na lei prevalecente sob a forma tentada (violagdo).

78 Ctr. DIAS, Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, cit., pp. 996, § 9, e 1021-1027, e Comentdrio Conimbricense...,
cit., pp. 752-753, § 21; em sentido idéntico, GARCIA, Miguez, O Direito Penal..., cit., pp. 298-299.

7 Também assim, cfr. o Ac. do TRE de 12.05.2009, proc. n.2 2807/08-1, “No caso de concurso entre o crime de
coagdo sexual e o crime de violagdo tentada, se a posi¢do inicial da doutrina se parece reduzir a pura e simples
inversdo da regra normal da consumpgdo pura, punindo-se o agente pelo crime que deveria ser consumido, o crime
dominado — no caso a coagdo sexual —quer no campo da definigdo do ilicito quer no campo da punibilidade, a actual
posi¢cdo doutrinal aponta para uma diferenciagdo dessas duas vertentes, a defini¢do do ilicito tipico, por um lado, a
definigdo da punibilidade, por outro”; diferentemente, punindo pela coacgdo sexual consumada, cfr. o Ac. do STJ
29.10.2008, proc. n.2 08P2874.
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a ofensa a integridade fisica (simples ou grave) ou a morte nao tiverem conexdo com a pratica
do acto sexual, i.e., se ndo se inserirem no processo executivo da coac¢do sexual ou da
violagdo, bem como nos casos em que, apresentando essa conexao, os resultados ofensa a
integridade fisica (simples ou grave) ou morte tenham sido dolosamente produzidos pelo
agente, e ainda nos casos em que a ofensa a integridade fisica ultrapasse a medida necessaria
para a pratica da coacgdo sexual ou da violagdo; ha concurso aparente entre o crime de ofensa
a integridade fisica simples e os crimes de coac¢do sexual ou de violagdo quando aquela se
integre no processo destes; ndo ha concurso, mas agravagao pelo resultado (artigo 177.2, n.2
5, do CP) quando a ofensa a integridade fisica grave ou a morte sdo produzidas a titulo de
negligéncia e esse resultado possa ser imputado ao crime doloso fundamental (coac¢do sexual
ou violagdo)®.

Entre o crime de coacgdo sexual ou de violagdo e o crime de sequestro ha concurso efectivo se
a privacdo da liberdade tipica do sequestro exceder o necessario para a pratica do crime
sexual, bem como nos casos em que o crime de sequestro seja qualificado (v.g. por exceder 2
dias). Caso contrario, a relagdo sera de concurso aparente.

N3do hd concurso quando concorram varias circunstancias agravantes do artigo 177.2, sem
prejuizo de serem valoradas na medida da pena as agravantes ndo prevalecentes (cfr. n.2 8 do
artigo 177.92). Note-se apenas que, actualmente, o uso de um meio tipico de constrangimento
(v.g. violéncia ou ameaga grave) ndo é (ainda) circunstancia agravante, mas elemento do tipo
objectivo de ilicito, pelo que entre esses meios de coacgdo e as agravantes do artigo 177.2 nao
existe qualquer espécie de concurso®”.

6. Aspectos processuais

A Convencao de Istambul contém disposi¢des que vao muito além das exigéncias no ambito do
direito material, dispondo igualmente sobre uma série de aspectos de natureza processual ou
conexos (cfr. Capitulo VI sob a epigrafe “Investigacdo, accdo penal, direito processual e
medidas de proteccdo”).

Ndo obstante existir um vasto leque de matérias passiveis de reflexdo nesta sede (v.g.
declara¢bes para memdria futura, suspensdo provisoria do processo, medidas de coacgao,
registo criminal, medidas de protec¢do da vitima, etc.), optdmos por nos circunscrever apenas
a dois: a natureza dos crimes de coac¢do sexual e de violagdo (por ser questdo amiude
suscitada no espectro politico) e a relevancia dos exames e pericias na investigagdo dos crimes
de coacgdo sexual e de violagdo (uma vez que nos parece que estas serdo absolutamente
decisivas a partir do momento em que o ndo consentimento esteja no epicentro dos crimes de
coacgdo sexual e de violagdo).

6.1. Natureza dos crimes de coacg3o sexual e de violagio®

Os crimes de coaccdo sexual e de violagdo tém natureza semi-publica, uma vez que, por regra,
os respectivos procedimentos criminais dependem de queixa (artigo 178.2, n.2 1, 1.2 parte, do

&0 Cfr. DIAS, Figueiredo e ANTUNES, Maria Jodo, Comentdrio Conimbricense..., cit., pp. 732, § 37 e 890-892, § 5-7, e
ALBUQUERQUE, Pinto de, “A Coacgdo Sexual...”, cit., p. 913.

81 Assim, DIAS, Figueiredo, Comentdrio Conimbricense..., cit., p. 731, § 35, e GARCIA, Miguez, RIO, Castela, op. cit., p.
691.

8 Sobre a inequivoca natureza processual do ponto em analise, veja-se DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal,
reimpr. 1974, Coimbra Editora, 2004, p. 122.
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CP). Exceptuam-se os casos em que estes crimes forem praticados contra menor, quando da
sua pratica resultar suicidio ou morte da vitima (artigo 178.2, n.2 1, 2.2 parte), ou quando o
Ministério Publico, apesar do crime depender de queixa (é dizer: quando tenha sido praticada
contra maior e ndo tenha resultado em suicidio ou morte), entender dar inicio ao mesmo
quando o interesse da vitima o aconselhe (artigo 178.2, n.2 2%%)3.

Assim sendo, podemos afirmar que a nossa lei consagra uma solu¢do hibrida, na medida em
que se optou, bem, por ndo atribuir a estes crimes exclusivamente natureza semi-publica ou
publica.

A natureza dos crimes sexuais tem sido constantemente alterada/afinada no plano
legislativo®®, sendo outrossim alvo de aturados debates que recorrentemente trazem a lica a
discussao sobre a bondade e justeza das escolhas legislativas, pese embora as mais das vezes a
questdo seja suscitada com algum histerismo e fundamentalismo a mistura.

Antes de mais, parece-nos que este debate ndo pode racionalmente fazer-se a margem da
teleologia subjacente a natureza publica ou semi-publica dos crimes em geral. Implicando a
natureza publica a prossecuc¢dao do processo penal sem ou contra a vontade do ofendido —
expressao do interesse do Estado em perseguir e punir factos que revistam especial gravidade
e/ou repercuss3o social —, a funcdo da queixa nos crimes semi-publicos®®, mais concretamente
no que toca a generalidade dos crimes sexuais que assumem esta natureza, prende-se
fundamentalmente com a protecg¢ao da vitima.

Com efeito, na justa medida em que se trata de crimes que afectam severamente a esfera da
intimidade da vitima, é perfeitamente legitimo que, apesar da especial gravidade que em geral
revestem esses crimes (justificando-se prima facie a intervencao ex officio do Estado), a vitima
ndao queira que ao mal do crime se some, por um lado, a estigmatizacdo decorrente da
exposi¢cdo publica da sua intimidade que sempre acarreta um processo-crime e, por outro
lado, a submissdo a diligéncias processuais indesejadas (seja no inquérito, seja em
julgamento®)®,

Solugdo contraria a que se vem expondo (ou seja, atribuir natureza publica aos crimes em
causa) comporta o sério risco de revitimizacdes dos ofendidos, frustrando-se assim, afinal, as
inteng¢des politico-criminais que com a criminalizagao destas condutas se pretende almejar.

8 podem reconduzir-se a estes casos as situagOes de vitimas que tendem a ndo denunciar o crime por estarem sob
o efeito de stress pds-traumatico, sentimentos de impoténcia, vergonha, medo de retaliagdes, bem como pelo facto
de o crime ocorrer num contexto familiar ou relacional. Cabera entdo ao Ministério Publico junto das vitimas apurar
se a sua vontade em ndo dar inicio ao processo é inteiramente livre ou se esta de alguma forma condicionada.

8 Nestes casos, uma eventual desisténcia de queixa ndo produzird qualquer efeito, tudo se passando como se o
crime tivesse natureza publica.

8 Sobre a evolugdo legislativa nesta matéria, cfr. LOPES, Mouraz, MILHEIRO, Caiado, Crimes Sexuais..., cit., pp. 218-
220.

8 Deixam-se os crimes particulares de fora desta andlise pela simples razdo de que os crimes sexuais nunca foram,
pelo menos modernamente, configurados como tal.

8 Como se assinala no Parecer do Conselho Superior da Magistratura sobre o Projecto de Lei n.2 665/XI11/4.2 (BE), p.
13, “pense-se, desde logo, na situagdo em que a vitima, vexada, ndo pretende fundadamente expor-se a via cruxis,
normalmente psicologicamente dolorosa, que uma investigagdo criminal sempre acarreta, com a sua sujei¢do a
exames médicos geralmente necessdrios, com a sua submisséo a inquirigdes que visam explorar todos os elementos
da intimidade da sua vida pessoal e profissional (...)”, disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=38693.

8 Em sentido aproximado, identificando uma “tripa fungdo da queixa”, cfr. DIAS, Figueiredo, Direito Penal
Portugués — As Consequéncias Juridicas do Crime, reimpr. 1993, Coimbra Editora, 2005, pp. 666-668. Também
ANTUNES, Maria Jodo, Comentdrio Conimbricense..., cit.,, p. 896, e LOPES, Mouraz e MILHEIRO, Caiado, Crimes
sexuais..., cit., p. 51.
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Acresce que o regime hibrido consagrado actualmente na lei ndo contende com a Convencao
de Istambul, porquanto no artigo 55.2, n.2 1, apenas se exige que os Estados garantam que “o
procedimento criminal (...) ndo depend|[a] totalmente da denuncia ou queixa apresentada pela
vitima” (sublinhado nosso). Ora, conforme se pode ler no Parecer da PGR sobre o Projecto de
Lei n.2 665/Xlll/42 (BE), “com o actual regime hibrido mostra-se salvaguardado, de modo
equilibrado — e de acordo com a légica constitucional de concorddncia prdtica entre interesses
conflituantes —, o interesse do Estado e da comunidade no exercicio da ac¢do penal quanto a
crimes sexuais de manifesta gravidade, com respeito pelos interesses da vitima {(...). De resto, é
manifestamente mitigada a actual natureza semi-publica dos crimes de coac¢do sexual e de
violagdo”®.

6.2. Dos exames e pericias a vitima em particular

A prova dos crimes sexuais em geral assenta principalmente em evidéncias fisicas.
Compreende-se que assim seja: da perspectiva do julgador, é substancialmente mais seguro
formular um juizo préximo da certeza conducente a condenagao do arguido pela pratica de um
crime de coacgdo sexual ou de violagdo quando existem provas que inequivocamente a
indiciem, sem que com isso se queira naturalmente dizer que a existéncia dessas provas
conduza automaticamente a comprovacgdo do facto tipico, sendo tanto mais assim quanto
pode subsistir a duvida acerca do consentimento da vitima.

Ndo surpreende, pois, que 0s exames e pericias assumam particular importancia no dominio
dos crimes sexuais, onde os juizos técnicos e cientificos se reconduzem essencialmente ao
exame de vestigios no corpo da vitima (v.g. lesGes fisicas ou vestigios bioldgicos) — a que se
seguem, por norma, pericias sobre os mesmos — ou a avaliagdes psicoldgicas e/ou psiquiatricas
gue visem apurar a credibilidade do relato da vitima, maxime quando do exame ao corpo nao
resulte qualquer indicio da pratica do crime. E precisamente este Ultimo grupo de casos que
levanta maiores problemas em sede probatéria®.

Apesar da relevantissima prova resultante dos exames e pericias médico-legais no corpo da
vitima conduzidos pelo INML, ndo devemos ser alheios ao facto de frequentemente ndo serem
detectaveis quaisquer vestigios fisicos. Tal pode suceder quer pela circunstancia de os factos
terem ocorrido ha tempo suficiente para se dissiparem quaisquer vestigios, quer pela
preocupacdo do agressor e da vitima em apagarem quaisquer indicios fisicos ou bioldgicos da
pratica do crime: “por parte do agressor, hd toda a preocupa¢do em ndo serem deixadas
evidéncias fisicas na vitima resultantes da prdtica da agressdo. A necessidade de colocar uma
«cortina» que dificulte ou mesmo impossibilite a verificagcdo de lesGes fisicas decorrentes de
uma agressdo aparece como uma das caracteristicas «tipicas» da situagdo (...). No que respeita
a vitima, é compreensivel e mesmo racionalmente admissivel o desejo de evitar uma sequela,
por minima que seja, do contacto for¢cado que teve com o agressor. A humilhagdo de ter sido
violentada ndo pode sequir-se a humilhagdo de uma lesdo que identifique e «marque» esse
traumatismo. Esconder ou eliminar, rapidamente, vestigios ou outras consequéncias dos actos

¥ Contra, pugnando pela atribuicdo de natureza publica a estes crimes, cfr. SOTTOMAYOR, Maria Clara, “A
convengdo de Istambul...”, cit., bem como o Parecer da Associagdo Portuguesa de Mulheres Juristas sobre o
Projecto de Lei n.2 1047/Xl11/4.2 (PAN), p. 4, disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43200.

% Como bem notam LOPES, Mouraz, MILHEIRO, Caiado, Crimes Sexuais..., cit., p. 18, “o problema fundamental ou
essencial no dominio da criminalidade sexual, que deve relevar para qualquer aproximagdo ao seu conhecimento
juridico, tanto para tratar a dogmdtica como sobretudo para percepcionar e tratar os mecanismos processuais no
dominio da prova, consiste no facto do acto sexual praticado ser sempre, ou quase sempre, um acto intimo e, por
outro lado em regra praticado na intimidade”.
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ndo queridos em que se viu envolvida serd assim o comportamento compreensivelmente
normal da vitima subsequente a prdtica dos factos”**-**.

Quando assim seja, i.e. quando ndo seja possivel detectar no corpo da vitima quaisquer
indicios da pratica de crime (a que se aditam aqueloutros casos, certamente mais raros, em
gue se encontram na vitima vestigios bioldgicos — v.g. sémen — mas que, por si sO, sejam
manifestamente insuficientes, atentas todas as circunstancias envolventes e demais prova
para dar como provado a pratica dos factos sem o consentimento da vitima®), o Ministério
Pdblico (no inquérito) ou o juiz (no julgamento) podem e devem solicitar a realizacdo de
exames e pericias de psicologia e/ou psiquiatria forenses a vitima, deles podendo depender,
em ultimo termo, a decisdo de acusar ou arquivar, condenar ou absolver®.

Com efeito, ndo se deve ignorar que, mau grado ndo haja evidéncias fisicas — como sucede em
muitos casos, sobretudo atendendo a frequéncia com que ocorrem crimes deste género em
contexto familiar ou de dependéncia, as mais das vezes com vitimas menores —, a pratica de
crimes de coacgdo sexual e principalmente de violagdo, comporta para a vitima uma
incontorndvel dimensdo traumatica, invisivel por natureza.

Por esta razdo, a realizacdo de exames ou pericias do foro psicolégico e/ou psiquitrico a
vitima afigura-se absolutamente prioritario, principalmente para aferir da veracidade do relato
e da falta de consentimento para o acto, uma vez que, como notam Mouraz Lopes e Caiado
Milheiro, “uma agresséo sexual, seja ou ndo acompanhada de um acto de violéncia fisica ou

psicolégica, comporta sempre uma fractura na personalidade da vitima”®>.

Perspectivando-se a breve trecho a assinalada mudancga de paradigma nos crimes de coac¢ao
sexual e de violagdo (ganhando especial relevancia a falta de consentimento da vitima), os
juizos de oportunidade sobre a realizacdo de exames e pericias psicoldgicas/psiquiatricas a
vitima, suscitar-se-d0 com particular acuidade, cabendo uma relevantissima funcdo ao
Ministério Publico no sentido de identificar os casos em que tais avaliagbes sejam
imprescindiveis para a descoberta da verdade material.

De resto, o préprio Relatério Explicativo sobre a Convencdo de Istambul alerta, no paragrafo
192, que “a investiga¢do destas ofensas exigird uma avalia¢Go sensivel ao contexto das provas
a fim de estabelecer, caso a caso, se a vitima consentiu livremente no acto sexual. Tal
avaliagdo deve atender a ampla gama de reac¢cbes comportamentais que as vitimas exibem a
violéncia sexual e violagdo, nGo devendo ser baseadas em suposicbes de comportamento tipico

em tais situacdes”®.

Uma efectiva liberdade e autodeterminagdo sexuais que com a incriminagao da coacg¢do sexual
e da violagdo se pretende tutelar, apenas sera atingida se na fase de investigacdo se lancarem
mdo de todos os instrumentos que permitam a recolha da “prova relevante” para a
comprovacdo dos factos investigados. E a comprovagao factica da auséncia de consentimento

o LOPES, Mouraz, MILHEIRO, Caiado, Crimes Sexuais..., cit., pp. 20-21.

92 Segundo PINHEIRO, Maria de Fatima Terra, Genética Forense — Perspectivas da IdentificagGo Genética, Edigcbes
Universidade Fernando Pessoa, 2010, p. 278, a recolha de material bioldgico na boca deve ser efectuada em regra
até as 8 horas apds o contacto sexual, até as 24 horas na cavidade anal e até as 72 horas na cavidade vaginal.

9 Ninguém ignora que a defesa do arguido, sobretudo quando nao haja evidéncias fisicas, procurara alegar que a
vitima tem interesse na condenacgéo (v.g. por questdes relacionadas com partilha de bens, vinganga, ressentimento,
etc).

% Atribuindo igualmente especial relevancia as avaliagdes psicoldgicas das vitimas, cfr. SOTTOMAYOR, Maria Clara,
“A convengao de Istambul...”, cit..

9 LOPES, Mouraz, MILHEIRO, Caiado, Crimes Sexuais..., cit., p. 21.

% Tradugdo da nossa responsabilidade.
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da vitima, quando ndo se revele por sinais externos (ou apesar deles), apenas pode ser
alcangada com relativa seguranga mediante a colaboragao de outros profissionais, maxime da
area da psicologia e psiquiatria forenses.
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IV. Hiperligacdes e referéncias bibliograficas

I. Introdugao

Os crimes de coagdo sexual e de violagdo sofreram uma evolucdo significativa, no ambito das
reformas ao Cadigo Penal de 1982.

Com efeito, a reforma de 1995 operou uma alteragdo estrutural, passando tais crimes a
integrar o capitulo dos crimes contra as pessoas, consubstanciando crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual, alterando, consequentemente, o bem juridico protegido, o qual
abandonou a componente ético-moral, até entdo vigente.

Posteriormente, verificaram-se alteragdes relevantes ao nivel dos atos sexuais de relevo que
integram o crime de violagao, cuja ampliacao permitiu o alargamento do sujeito passivo ao
sexo masculino.
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Os meios de atuagdo tipicos exigidos foram objeto de inUmera jurisprudéncia e doutrina,
sofrendo significativas alteracdes com a Convencdo de Istambul, ainda que a legisla¢do
nacional tenha ficado aquém das exigéncias nela previstas.

Il. Objetivos

Com o presente trabalho visa-se realizar uma resenha histdrica e evolutiva sobre os crimes de
coacdo sexual e de violacdo, até a atualidade, numa perspetiva geral e critica da doutrina e da
jurisprudéncia sobre o tema.

lll. Resumo

Para tanto, proceder-se-a a andlise evolutiva do elemento objetivo dos crimes de coacdo
sexual e de violagdo, bem como dos conceitos que os integram, dividindo-se o trabalho, no
capitulo do enquadramento juridico, em trés subcapitulos:
(i) dedicados ao crime de coacdo sexual, respetiva evolugdo, andlise do conceito de ato
sexual de relevo e dos meios de execugao livre e vinculada;
(ii) crime de violagdo, respetiva evolucdo e andlise dos conceitos de cdpula, coito anal, coito
oral e penetragdo de partes do corpo e objetos e meios de execucgdo livre e vinculada e
(iii) aspetos em comum a ambos os crimes e respetiva analise do elemento subjetivo, da
consumacao e tentativa, do concurso e do crime continuado, da atenuac¢ao e agravacao da
pena, das penas acessorias e da natureza dos crimes.

1. Enquadramento Juridico

1.1. Do crime de coagdo sexual

1.1.1. Evolugdo Histérica

O crime de coacdo sexual sofreu, no ambito da vigéncia do Cédigo Penal de 1982, quatro
alteracdes de fundo, através do Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de marco, da Lei n.2 65/98, de 2
de setembro, da Lei n.2 59/2007, de 4 de setembro e da Lei n.2 83/2015, de 5 de agosto.

Efetivamente, na sua redacdo originaria, o crime de coacdo sexual, bem como os demais
crimes sexuais, encontrava-se integrado no Titulo Ill, relativo aos crimes contra valores e
interesses da vida em sociedade, Capitulo I, que abrangia os crimes contra os fundamentos
ético-sociais da vida social, sendo designado como atentado ao pudor com violéncia (artigo
2059).
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O bem juridico protegido era o pudor social, a moralidade sexual, entendida como «o conjunto
de regras que disciplinam, numa dada sociedade, o comportamento humano ligado ao sexo».*

A reforma de 1995 operou uma significativa alteragao nos crimes sexuais, numa primeira linha
sistematica, passando os mesmos a integrar o Titulo dos Crimes contra as Pessoas e o Capitulo
dos Crimes contra a Liberdade e Autodeterminagao Sexual. A coacdo sexual, agora com essa
designagao, passou, pois, a encontrar-se prevista no artigo 163.2, do Cédigo Penal, encetando
o capitulo dos crimes sexuais.

Tal alteragdo sistematica teve, igualmente, repercussdes ao nivel do bem juridico protegido
pela norma, deixando de proteger os interesses ético-sociais da comunidade, para proteger a
liberdade e autodeterminacdo sexual da vitima. Deste modo, nos crimes contra a liberdade
sexual «O cerne do ilicito (...) reside na violacdo da liberdade sexual da vitima, ou seja, do poder
de disposigcdo do corpo pela pessoa», residindo nos crimes contra a autodeterminagao sexual
«o cerne do ilicito (...) na violagdo do livre desenvolvimento da personalidade do menor, na
esfera sexual».” A atividade sexual consentida, praticada por adultos em privado, deixou, pois,
de ter relevancia juridico-penal, sendo afastadas do Direito Penal Sexual todas as concecdes
moralistas.

A reforma de 1998 criminalizou no n.2 2 do artigo 163.2, o crime de «assédio sexual», no
ambito das relacGes de dependéncia hierdrquica, econémica ou de trabalho, o qual foi objeto
de alteragdo com a reforma de 2007, passando, por um lado, a abranger também as situa¢oes
resultantes de uma relacdo familiar, de tutela ou curatela, bem como o aproveitamento do
temor causado pelo agente na vitima e, por outro lado, suprimindo o meio de
constrangimento mediante ordem ou ameacga.

A alteragdo introduzida pela reforma de 2015 eliminou, no referido n.2 2 do artigo 163.2, os
meios tipificados do constrangimento da vitima a pratica de atos sexuais de relevo, agravando,
igualmente, a moldura penal abstrata com pena de prisdo até cinco anos.

Deste modo, dispde, atualmente, o artigo 163.9:

«1 - 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 sofrer
ou a praticar, consigo ou com outrem, ato sexual de relevo é punido com pena de prisdo de
um a oito anos.

2 - Quem, por meio ndo compreendido no numero anterior, constranger outra pessoa a
sofrer ou a praticar ato sexual de relevo, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisao
até 5 anos.»

Importa, pois, proceder a analise detalhada de cada elemento que compde o tipo objetivo do
crime de coacao sexual, bem como, dos conceitos juridicos inerentes ao mesmo.

! Manuel de Oliveira Leal-Henriques e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Codigo Penal, Volume I, 2.2 Edigdo,
Reis dos Livros, pp. 227 a 236.

2 paulo Pinto de Albuquerque, A Coagdo Sexual e a Violagdo no Cddigo Penal Portugués, in Liberum Amicorum de
José de Sousa e Brito, em comemoragdo do 70.2 Aniversario, Estudos de Direito e Filosofia, Almedina, pp. 905 a 919.
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Assim,
1.1.2. Ato Sexual de Relevo

O conceito de ato sexual de relevo é um conceito indeterminado que tem evoluido ao longo
das referidas reformas do Cédigo Penal, sobre o qual a nossa doutrina tem refletido.

Assim, Paulo Pinto de Albuquerque refere, «o ato sexual de relevo é a ag¢do de conotagdo
sexual de uma certa gravidade objetiva realizada a vitima».?

Para Leal-Henriques e Simas Santos, «ndo é qualquer ato de natureza sexual que serve ao
espirito do artigo, mas apenas aqueles atos que constituam uma ofensa séria e grave a
intimidade e liberdade do sujeito passivo e invadam, de uma maneira objetivamente
significativa, aquilo que constitui a reserva pessoal, o patrimdnio intimo, que no dominio da
sexualidade, é o apandgio de todo o ser humano.»*

Sénio Alves define ato sexual de relevo como «todo o comportamento destinado a libertagdo e
satisfacdo dos impulsos sexuais (ainda que ndo comporte o envolvimento dos orgdos genitais
de qualquer dos intervenientes) que ofende, em grau elevado, os sentimentos de timidez e
vergonha comum & generalidade das pessoas»’. Entende o citado autor n3o ser suficiente a
pratica de qualquer ato sexual, devendo o mesmo revestir-se de importancia e relevancia
perante o homem médio, desvalorizando a perspetiva da vitima.

Por seu turno, Figueiredo Dias explica o ato sexual de relevo como «todo aquele
(comportamento ativo, s6 muito excecionalmente omissivo: talvez, p. ex., em certas
circunstdncias, permanecer nu) que, de um ponto de vista predominantemente objetivo,
assume, uma natureza, um contetdo ou um significado diretamente relacionados com a esfera
da sexualidade e, por aqui, com a liberdade de determinagdo sexual de quem o sofre ou
proltico:.»6

Também José Mouraz Lopes e Tiago Milheiro referem «o “ato sexual de relevo” terd de
configurar, em primeiro lugar, um ato sexual. Mas néo sé. E o cardter grave, “de importdncia”
do ato que o faz transportar para o iter criminis (...) E também este cardcter grave que garante
o respeito pelo principio da proporcionalidade, previsto no artigo 182 n® 2, da CRP, no que
reporta a relagGo entre o comportamento e a punigdo. (...) é a liberdade que estd em causa
nestes crimes. Se se entender que “liberdade sexual” tem como limite, ndo apenas o respeito
pelo exercicio da liberdade sexual alheia, mas também o costume social ou seja, o conjunto de
regras que os costumes sociais impéem ao comportamento sexual e que s@o recebidos pelo

* Paulo Pinto de Albuquerque, A Coagdo Sexual e a Violagdo no Cédigo Penal Portugués, in Liberum Amicorum de
José de Sousa e Brito, em comemoragao do 70.2 Aniversario, Estudos de Direito e Filosofia, Almedina, pp. 905 a 919.
* Manuel de Oliveira Leal-Henriques e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cédigo Penal, Volume I, 2.2 Edigdo,
Reis dos Livros, pp. 227 a 236.

® Sénio Manuel dos Reis Alves, Crimes Sexuais, Notas e Comentarios aos artigos 163.2 a 179.2 do Cddigo Penal,
Livraria Almedina, Coimbra 1995, pp. 7 a 16.

® José de Figueiredo Dias, in Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo Il, Coimbra Editora, 1999, pp. 444 a
465.
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direito positivo, variando de uma sociedade para a outra e na mesma sociedade ao longo do
tempo teremos uma defini¢do de liberdade sexual, no seu sentido positivo que por ventura
concretizard alguns dos limites de “relevéncia” do ato sexual em causa.»’

O ato sexual de relevo consiste, pois, no comportamento sexual objetivamente grave, que
contende com a liberdade sexual da vitima, sendo como tal perspetivado pela comunidade em
geral.

O conceito de ato sexual de relevo inclui os atos de cdpula, coito anal, coito oral, bem como a
penetragdo vaginal ou anal com objetos e partes do corpo. Tais atos integram, contudo, o
crime de violagdo, ndo sendo relevantes para a definicdo do conceito no ambito do crime de
coacdo sexual. Efetivamente, o conceito de ato sexual de relevo no crime de coagdo sexual foi
evoluindo a medida que no crime de violagao foram sendo integrados e autonomizados atos
do foro sexual.

Com efeito, se num primeiro momento, apenas a cépula vaginal, nela se incluindo a cépula
vestibular com emissio seminis, integravam o crime de violagdo, atualmente, este integra os
referidos atos de coito anal, coito oral e penetracdo vaginal e anal de partes do corpo ou
objetos, os quais foram, consequentemente, excluidos do conceito de ato sexual de relevo
para efeitos do preenchimento do tipo do crime de coagdo sexual.

Deste modo, presentemente, o conceito de ato sexual de relevo no ambito do crime de coagdo
sexual inclui atos como o beijo lingual, a excitacdo do clitéris, passar as maos ou apalpacgdo dos
seios, Orgaos sexuais e regido anal e a masturbagao.

Também a nossa jurisprudéncia se tem debrugado sobre o conceito de ato sexual de relevo,
definindo-o como «(...) todo aquele comportamento que de um ponto de vista essencialmente
objetivo pode ser reconhecido por um observador comum como possuindo cardcter sexual e
que em face da espécie, intensidade ou duracdo ofende em elevado grau a liberdade de
determinagdo sexual da vitima»®, bem como, «(..) o comportamento que objetivamente
assume um conteudo ou significado reportado ao dominio da sexualidade da vitima, podendo
estar presente um intuito libidinoso do agente, conquanto a incrimina¢do persista sem esse
intuito, [considerando-se] ato sexual de relevo o comportamento pelo qual um homem adulto
dd beijos na boca, mexe nos seios, mexe na vagina de uma menor de doze anos, ainda que por
sobre a roupa, e lhe exibe o pénis, perguntando-lhe se gostava do que tinha visto».’

1.1.3. Sujeitos Ativo e Passivo

No crime de coac¢do sexual tanto o homem como a mulher podem ser sujeitos ativo e passivo.

7 José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, Crimes Sexuais Andlise Substantiva e Processual, Coimbra Editora, pp.
37 a43.

& Acérd3o da Relagdo de Coimbra, de 13/01/2016, Orlando Gongalves, Proc. 53/13.1GESRT.C1.

° Acérddo da Relagdo do Porto, de 13/03/2013, Alves Duarte, Proc. 1159/11.7JAPRT.P1
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Com efeito, a vitima do crime de coagao sexual tanto pode ser pessoa do sexo feminino como
do sexo masculino, maior ou menor de idade, sendo a menoridade relevante para o
agravamento da moldura penal, bem como, para a determinacdo da natureza procedimental.
«(...) a vitima sofre quando tem um comportamento meramente passivo e, doutro modo,
pratica sempre que determinada pelo impulso coativo do agente. Fica de foram, portanto, todo
0 vasto setor dos atos praticados perante a vitima (v.g. os de «cardter exibicionista»). Estd
sempre em jogo, de resto, o tocar no corpo da vitima (...)».*°

Por seu turno, o agente também pode ser pessoa do sexo feminino, bem como do sexo
masculino, desde que maior de 16 anos, sendo o crime cometido por qualquer pessoa, quer
por acao, quer por omissao.

De igual modo, ambos os intervenientes podem ser pessoas do mesmo sexo.

1.1.4. Crime de execugao livre e vinculada

O crime de coacdo sexual, previsto no n.2 1 do artigo 163.2 do Cddigo Penal é um crime de
execucdo vinculada, na medida em que exige que o constrangimento da vitima se verifique por
um dos meios especificados na lei: a violéncia, a ameaca grave, o ato de colocacdo da vitima
em estado de inconsciéncia ou impossibilidade de resistir.

Segundo Paulo Pinto de Albuquerque, «o conceito de violéncia inclui apenas a violéncia
fisica».™

Também Figueiredo Dias, entende que, «no contexto do art. 163°, apenas o uso da forga fisica
(como vis absoluta ou como vis compulsiva) destinada a vencer uma resisténcia oferecida ou
esperada» deve integrar o conceito de violéncia. «(...) @ violéncia tem de assistir uma qualquer
corporalidade do meio de coacdo. Ndo é necessdrio que a forca usada deva qualificar-se de
pesada ou grave, mas serd em todo o caso indispensdvel que esta se considere idonea {(...) a
vencer a resisténcia efetiva ou esperada da vitima.(...) Sob certas circunstdncias concretas,
nomeadamente em fun¢do da debilidade, fisica ou psiquica, do cardcter temeroso ou
assustadico da vitima pode bastar, v.g., uma bofetada, o fechd-la contra a sua vontade num
quarto ou mesmo num automdvel, o transportd-la de um lugar para outro: é aqui decisiva em
principio a perspetiva da vitima (...). A violéncia pode ocorrer em simultaneidade com o ato
sexual. Uma resisténcia efetiva ndo se torna indispensdvel, bastando que devesse contar-se
com esta e o uso da violéncia se destine a vencé-la».

A nossa jurisprudéncia acompanhou tal entendimento, concretizando-o, tendo, no Acérdao da
Relagdo de Lisboa de 20/10/2010, decidido «// - No crime de coagéo sexual previsto no art.

10 viitor de Sa Pereira e Alexandre Lafayette, Cddigo Penal Anotado e Comentado, 2.2 Edi¢do, Quid Juris, pp. 478 a
482.
" paulo Pinto de Albuquerque, A Coagdo Sexual e a Violagdo no Cdédigo Penal Portugués, in Liberum Amicorum de
José de Sousa e Brito, em comemoragao do 70.2 Aniversario, Estudos de Direito e Filosofia, Almedina, pp. 905 a 919.
12 josé de Figueiredo Dias, in Comentario Conimbricense ao Cddigo Penal, Tomo II, Coimbra Editora, 1999, pp. 444 a
465.
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163.9, n.2 1, do Cddigo Penal para o preenchimento do elemento tipico violéncia nGo bastard
apenas a constatacdo da auséncia de consentimento por parte da pessoa ofendida. Ao invés,
«a violéncia tem de assistir uma qualquer corporalidade do meio de coa¢Go».

Ill = O que ndo significa que, necessariamente, para que possa ocorrer violéncia, tenha de
existir um qualquer contacto fisico entre a vitima e o autor. Essencial é a aptiddo do ato, ou dos
atos, para constranger (coagir, forgar, obrigar, compelir) a outra pessoa a sofrer ou a praticar o
ato sexual de relevo».

No que concerne a ameaca grave, Paulo Pinto de Albuquerque entende que esta «representa a
forma mais grave de violéncia psiquica (...), mas inclui também a ameac¢a de crimes contra a
honra»™, exemplificando com a exibicdo de uma pistola ou a violéncia presenciada pela
vitima, que lhe cria a convic¢cdo da sua brutalizagdo se ela opuser resisténcia.

Como ensina Figueiredo Dias, como «(...) ameaca deve (...) entender-se a manifesta¢do de um
propdsito de causar um mal ou um perigo se a pessoa ameagada ndo consentir no ato sexual.
(...) a ameacga relevante para efeito deste artigo deve considerar-se tipicamente mais exigente
do que a que ocorre no art. 154.°. Deve requerer-se por isso (...) que a ameaga seja grave ndo
s6 segundo o seu contetido, mas também seqgundo a sua medida e a sua intensidade».™

Relativamente a colocagdo em estado de inconsciéncia ou impossibilidade de resistir,
Figueiredo Dias esclarece «(...) preenche o tipo da coa¢lo sexual em sentido préprio, e ndo
apenas o de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, aquele que faz a vitima ingerir, com
o acordo dela, o meio entorpecente, mas jd no propdsito (desconhecido da vitima) de a
constranger a ato sexual».*®

No ambito do n.2 2 do artigo 163.2, do Cédigo Penal, a coagdo sexual consubstancia um crime
de execucdo livre, abrangendo qualquer meio ndo compreendido no n.2 1. O crime consuma-
se com qualquer conduta apta a constranger a vitima a pratica do ato sexual de relevo, sendo
o constrangimento uma ag¢do coativa manifesta, ndo se bastando, pois, com a auséncia do
consentimento.

A auséncia de consentimento &, no entanto, relevante, na medida em que sempre que a vitima
nao consentir no ato sexual de relevo, quer expressamente, quer mediante o seu
comportamento, sendo compelida a pratica-lo, pode estar-se perante a pratica de ilicito
criminal. Também as situacGes em que inexista recusa expressa, designadamente, as situagdes
de paralisia decorrente do medo, receio ou temor causado na vitima pela conduta do agressor,
podem preencher o tipo ilicito, j& que a constrangem a pratica do ato sexual de relevo, o qual
nao corresponde a sua vontade.

3 Acérddo da Relagdo de Lisboa, de 20/10/2010, Telo Lucas, Proc. 150/07.2JAPDL.L1-3.

¥ paulo Pinto de Albuquerque, A Coagdo Sexual e a Violagdo no Cédigo Penal Portugués, in Liberum Amicorum de
José de Sousa e Brito, em comemoragdo do 70.2 Aniversario, Estudos de Direito e Filosofia, Almedina, pp. 905 a 919.
3 José de Figueiredo Dias, in Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo Il, Coimbra Editora, 1999, pp. 444 a
465.

16 José de Figueiredo Dias, in Comentario Conimbricense ao Cddigo Penal, Tomo II, Coimbra Editora, 1999, pp. 444 a
465.
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A previsdao do n.2 2 do citado artigo, procura aproximar-se das exigéncias da Convencdo do
Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a
Violéncia Doméstica, adotada em Istambul, em 11 de maio de 2011, aprovada e ratificada pela
Resolu¢do da Assembleia da Republica n.2 4/2013, de 21 de janeiro e pelo Decreto do
Presidente da Republica n.2 13/2013, de 21 de janeiro (Conveng¢do de Istambul), a qual
prescreve no artigo 36.2, «As Partes deverdao adotar as medidas legislativas ou outras que se
revelem necessarias para assegurar a criminalizagao da conduta de quem intencionalmente:

a) Praticar a penetracdo vaginal, anal ou oral, de natureza sexual, de quaisquer partes do

corpo ou objetos no corpo de outra pessoa, sem consentimento desta Ultima;

b) Praticar outros atos de natureza sexual ndo consentidos com uma pessoa;

c) Levar outra pessoa a praticar atos de natureza sexual ndo consentidos com terceiro.
2. O consentimento tem de ser prestado voluntariamente, como manifestacdo da vontade
livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias envolventes.»

Contudo, o legislador nacional ficou aquém das obrigacGes internacionais, exigindo o
constrangimento da vitima, ndao admitindo como ato criminal o mero ndo consentimento.

1.2. Do Crime de Violagdo
1.2.1. Evolugao Historica

De acordo com estudos psicolégicos, a criminalizagdo da violagdo encontra a sua origem na
defesa da “propriedade” sobre a mulher. A mulher era tida como pertenca do seu marido,
verificando-se, historicamente, uma clara resisténcia a criminalizacdo da violagdo entre
conjuges.

Nas Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas a criminalizacdo da violagdo assentava num
conceito de defesa da moral publica da época, sendo tratado como um crime imoral. O sujeito
passivo da violacdo era qualquer mulher, entendendo-se que mesmo a mulher prostituta
podia ter uma réstia de honestidade, na medida em que quando oferecia resisténcia nao
atuava nas vestes de prostituta. Contudo, a pena de morte no ambito do crime de violacdo
encontrava-se reservada a pratica contra mulher honesta, dele se encontrando excluidas as
escravas e as mulheres que auferissem rendimento com o seu corpo.

O Cddigo Penal de 1886 punia a cdpula ilicita com qualquer mulher, sendo entendimento
unanime que a cépula no dmbito da relacdo conjugal ndo podia configurar-se como ilicita,
ainda que obtida mediante o recurso a violéncia. «(...) no dominio do CP de 1886 era
entendimento dominante (...) que o valor tutelado no tipo legal que previa o crime de violag¢do
era a honra sexual da mulher. E, nesta perspetiva, ndo seria desonrosa a copula conjugal,
ainda precedida de violéncia.»'’” Em anotacdo ao Cédigo Penal de entdo, Maia Gongalves
entendia que a copula conjugal «“porque é licita e constitui mesmo uma das finalidades do

7 Sénio Manuel dos Reis Alves, Crimes Sexuais, Notas e Comentarios aos artigos 163.2 a 179.2 do Cddigo Penal,
Livraria Almedina, Coimbra 1995, pp. 17 a 38.
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casamento” ndo poderia, em situagdo alguma, fundamentar uma punicGo a titulo de
violagcdo».*®

O crime de violagdo era, entdo, tratado como um crime contra a honestidade. Assim, «a
violagdo era tradicionalmente a copula ndo conjugal forcada numa mulher honesta. Isto é, a
conjungdo carnal obtida por um homem de uma mulher fora das regras de acesso normal a
obtengdo dessa «mercadoria». Eram as regras de obteng¢do licita do acesso ao comércio carnal
com uma mulher honesta, senGo mesmo virgem — através do casamento, com o consentimento
paterno — que estavam fundamentalmente em causa na imagem tradicional da violagcdo.»*

Ao longo das diversas reformas e alteragOes legislativas ao Cddigo Penal, manteve-se
inalterada a concecdo da sexualidade aliada a principios ético-sociais e moralistas, sendo
protegidos bens juridicos como a honestidade, o pudor social e a moralidade sexual.

Efetivamente, apenas com a reforma ao Cédigo Penal de 1982, operada pelo Decreto-Lei n?
48/95, de 15 de margo, se eliminaram em definitivo as referéncias moralistas, deixando de ser
punidas as praticas sexuais livremente consentidas, realizadas entre adultos em privado.

O bem juridico protegido passou a ser a liberdade e autodeterminagdo sexual. «Liberdade de
se relacionar sexualmente ou néo e com quem, para os adultos; liberdade de crescer na
relativa inocéncia até a adolescéncia até se atingir a idade da razdo para ai se poder exercer
plenamente aquela liberdade.»*

Ainda assim, o n.2 1, do artigo 164.2, do Cddigo Penal tutelava apenas as situacbes de cépula,
exclusivas as mulheres, alargando o n.2 2 a tutela ao ato equiparado do coito anal.

A especialidade do crime de viola¢do, passou, pois, a abranger atos sexuais perpetrados tanto
contra pessoas do sexo masculino como do sexo feminino, ainda que o coito anal
consubstanciasse um mero ato equiparado.

A alteracdo resultante da Lei n.2 65/98, de 2 de setembro incluiu na previsdo do n.2 1, do
artigo 164.2, do Cddigo Penal como atos sexuais de relevo tipicos do crime de violagdo a
copula, o coito anal e o coito oral, entendendo o legislador que «estas formas de penetragéo
sexual constituem, de acordo com os estudos de psiquiatria, violagées da liberdade da vitima
identicamente intensas e estigmatizantes» - Exposicdo de motivos da Proposta de Lei n.2
160/VII**,

No n.2 2 do artigo 164.9, a alteracdo ao Cddigo Penal, pela Lei n.2 65/98, tipificou a situacdo de
assédio sexual, no ambito das rela¢des de dependéncia hierdrquica, econédmica ou de trabalho.

18 Apud. Sénio Manuel dos Reis Alves, Crimes Sexuais, Notas e Comentarios aos artigos 163.2 a 179.2 do Cddigo
Penal, Livraria Almedina, Coimbra 1995, pp. 17 a 38.

9 Tereza Pizarro Beleza, O Conceito Legal de Violagdo, Lisboa, 1994, pp. 53.

2 Tereza Pizarro Beleza, Sem sombra de Pecado — O Repensar dos Crimes Sexuais na Revisdo do Cddigo Penal,
Lisboa 1996, pp. 11.
'http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/07/03/027/1998-01-29/5262pgs=526-536&org=PLC, p. 528.
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A reforma de 2007 incluiu, nos atos tipicos do crime de violagdo, a penetragao vaginal ou anal
de partes do corpo ou objetos (n.2 1), passando a admitir como agente direto a mulher. No
ambito da alteracdo ao n.2 2, alargou-se a situacdo de assédio sexual as relacdes familiares, de
tutela ou curatela, deixando de se exigir como meio de constrangimento a ordem ou ameacga,
prevendo-se como comportamento tipico possivel o aproveitamento pelo agente do temor
causado.

Finalmente, na redacdo atual, resultante da alteracdo pela Lei n.2 83/2015, de 5 de agosto,
suprimiu-se, no referido n.2 2 do artigo 164.2, a referéncia aos meios tipificados do
constrangimento da vitima a pratica dos atos sexuais de relevo especiais, previstos no n.2 1,
agravando-se, igualmente, a moldura penal abstrata com pena de prisdo de um a seis anos.

Deste modo, o artigo 164.2 dispGe atualmente:
«1 - 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) Asofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos;
é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.
2 - Quem, por meio ndo compreendido no nimero anterior, constranger outra pessoa:
a) Asofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos;
é punido com pena de prisdo de 1 a 6 anos.»

O crime de violagdao consubstancia uma especializagao do crime de coac¢do sexual, abrangendo,
apenas os atos sexuais de relevo que nele se integram, ou seja, a cdpula, o coito anal, o coito
oral e a penetracdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos. Os atos sexuais de relevo
tipificados no crime de violacdo sdo, pois, os atos mais graves, na medida em que «a
penetragcdo no corpo de uma pessoa de forma ndo consentida é um atentado grave a sua
dignidade, a sua autonomia, liberdade e vontade pessoal e sexual, cuja melhor forma de
tradugdo é justamente a palavra “violagdo”, quer em termos fisicos, quer psiquicos, pelas
potenciais consequéncias emocionais negativas que acarreta.»*

Seguidamente, proceder-se-a a analise detalhada de cada elemento que compde o tipo
objetivo do crime de violagdo, bem como, dos conceitos juridicos inerentes ao mesmo.

Assim,
1.2.2. Cépula, Coito Anal, Coito Oral

Até a reforma de 1995, a cdpula era o Unico ato tipico do crime de violagdo, restringindo a
pratica de tal crime a penetragdo heterossexual.

22 José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, Crimes Sexuais Andlise Substantiva e Processual, Coimbra Editora, pp.
57a73.
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«Para entender este «apego cultural» a ideia da especialidade da penetracdo vaginal, parece-
me importante ter em conta o culto tradicional da virgindade e da castidade femininas {(...). Os
cintos de castidade, a prdtica da infibulagdo, a exposicdo dos lengdis manchados da noite de
nupcias sdo outros tantos testemunhos dessa veneragdo.»**

Na vigéncia do Cédigo Penal de 1886, defendia-se tanto o conceito médico-legal de cépula, ou
seja, a penetracdao completa ou incompleta do pénis na vagina (coito vaginal) — nesse sentido
Luis Osério —, como o conceito ético-social de cdépula, ou seja, a introducdo do pénis nos
6rgdos sexuais da mulher, abrangendo o crime de violagdo também a cdpula vestibular ou
vulvar com emissio seminis — Beleza Santos™.

Na versdo origindria do Cdédigo Penal de 1982, vingou o conceito médico-legal de cdpula,
surgindo o conceito de “ato andlogo” para o crime cometido contra menores de 12 anos, na
medida em que se entendia ndo ser possivel a cdpula quanto aos mesmos. Deste modo, “ato
andlogo” consistia em qualquer contacto fisico entre os 6rgados sexuais de pessoa do sexo
masculino e os de pessoa do sexo feminino, nele se incluindo a cépula vestibular ou vulvar
mesmo sem emissio seminis.

Desde o Cdodigo Penal de 1982, a copula consiste, pois, na ligacdo dos dérgdos sexuais do
homem e da mulher, no ambito de uma relagdo heterossexual, resultando da introducdo total
ou parcial do pénis na vagina, ainda que sem emissio seminis. Do conceito de cépula estdo,
deste modo, excluidos os atos que ndo impliguem a penetracdio do membro viril,
designadamente, a cdpula vestibular, a qual passou a ser considerada ato sexual de relevo.

«Na preciosa linguagem de Rodriguez Devesa, para a consumag¢@o da copula «basta a
conjunctio membrum, ndo sendo necessdrio nem a inmissio seminis nem que a imissio penis
seja completa. E acrescenta «A conjungdo carnal implica uma relagéo heterossexual, na qual o
sujeito ativo tem que pertencer ao sexo masculino e possuir a maturidade fisiolégica necessdria
para a cépulax».”

A reforma de 1995 equiparou o coito anal a cépula, integrando ambos os atos no crime de
violagdo.

Na sequéncia da reforma de 1998, paralelamente a cdpula e ao coito anal, surgiu o coito oral,
sendo tais atos qualificados como tipicos do crime de violacdo.

No entanto, tanto os conceitos de coito anal como coito oral ndo integram o conceito de
copula, sendo conceitos autdnomos, resultando o primeiro da introducdo, completa ou
incompleta do pénis no anus e o segundo da penetra¢do do érgdo masculino na boca da
vitima, a qual tanto pode ser do sexo feminino como do sexo masculino, admitindo, assim, a
violacdo nas relacdes homossexuais.

2 Teresa Pizarro Beleza, O conceito legal de violagdo, Lisboa, 1994, pp. 58 a 61.

M. Maia Gongalves, Codigo Penal Portugués, Anotado e Comentado, 12.2 Edigdo, Livraria Almedina, 1998, pp. 539
a 545.

> Manuel de Oliveira Leal-Henriques e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cédigo Penal, Volume Il, 2.2 Edigao,
Reis dos Livros, pp. 236 a 254.
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No mesmo sentido, entende a nossa jurisprudéncia:

«l - Atualmente é dominantemente o entendimento de que o exato sentido juridico-penal da
expressdo copula é o de introdugcGo completa ou incompleta do érgdo sexual masculino no
orgdo sexual feminino.

Il - No que respeita ao conceito de coito relevante para efeitos penais ele traduz a ideia de
penetracdo do pénis no dnus ou na boca».*

No ambito dos processos judiciais a descri¢do factica dos atos tipicos da violagdo nao se cinge,
contudo, a referéncia aos conceitos cépula, coito anal e coito oral.

Com efeito, tal descricdo é pormenorizada, descrevendo especificada e detalhadamente o ato
sexual tipico.

Efetivamente, nas decisdes judiciais a cdpula é descrita como «(...) o arguido deitou-se sobre a
menor e introduziu o seu pénis ereto na vagina desta, ai o friccionando até ejacular no interior
do corpo da menor.»*’, ou ainda, «(..) mantendo-se a ofendida de costas para o arguido,
aquele fez introduzir o seu pénis, que se mostrava ereto, na vagina daquela, dando inicio a
movimentos de vai e vem tipicos de copula, os quais prolongou por algum tempo mas sem que
tivesse ejaculado».?®

Para descrever o coito oral os tribunais usam expressées como «(...) o arguido exigiu que o
menor lhe fizesse sexo oral (...). Perante estas circunstdncias, o menor agarrou o pénis do
arguido, colocou-o na sua boca e efetuou movimentos para a frente e para trds, fazendo-lhe
desta forma sexo oral. Decorridos alguns instantes o arguido retirou o pénis e ejaculou para o
chdo.»*, ou «(...) o menor friccionava o pénis do arguido, com as mdos, com movimentos
ascendentes e descendentes e apds introduzia o pénis do arguido na sua boca, o qual chupava,
lambia e friccionava com movimentos ascendentes e descendentes, até o arguido ejacular.»*

E descrevem o coito anal como «Nesse mesmo circunstancialismo, DD inseriu o pénis erecto no
dnus de seu filho menor, CC, e fez com o corpo movimentos oscilantes caracteristicos da
relagdo sexual.»*', ou «Instantes depois, o arguido largou a filha BB, mandou o BB deitar-se na
cama de barriga para baixo, despiu-lhe as cal¢as e as cuecas e servindo-se da forga fisica
introduziu-lhe o pénis erecto no dnus, movimentando-se até ejacular, tapando-lhe a boca com
a méo».*

Esta pormenorizagdo na descrigdo factual dos atos de copula, coito anal e oral é criticada por
Isabel Ventura, considerando a autora que tais grafismos ndo acrescentam qualquer valor ao
esclarecimento dos factos.

% Acérdzo da Relagdo de Lisboa, de 02/07/2013, José Adriano, Proc. 32/10.0PLLRS.L1-5.

7 Acérdzo da Relagdo de Lisboa, de 12/01/2017, Maria Guilhermina Freitas, Proc. 763/15.9PBAMD.L1-9.
%8 Acérddo da Relacdo de Evora, de 22/11/2018, Carlos Berguete Coelho, Proc. 55/18.8GCBNV-A.E1.

® Acérddo da Relagdo de Lisboa, de 21/03/2018, Américo Lourenco, Proc. 96/14.2PCAMD-3.

30 Acérdzo do Supremo Tribunal de Justica, de 12/06/2013, Isabel Pais Martins, proc. 1291/10.4JDLSB.S1.
31 Acérdzo da Relagdo de Evora, de 14/06/2018, Antdnio Jodo Latas, Proc. 95/16-5TOMMN.E1.

32 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 17/10/2018, Raul Borges, Proc. 138/16.2PAMTJ.L1.51.
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Deste modo, refere que «Catherine MacKinnon compara as descri¢bes judiciais a materiais
pornogrdficos, dizendo que os “detalhes da penetracdo masculina podem dar a certos
leitores/ouvintes tanto prazer quanto outros materiais pornogrdficos” (...) As experiéncias das
vitimas s@o capturadas e transformadas em narrativas [quase] pornogrdficas que neutralizam
e atenuam o efeito da violéncia dos atos praticados e sobrecarregam os discursos de
sexualidade. E como se cada palavra fosse um grande plano cinematogrdfico do corpo [do
pénis de quem viola e da genitdlia de que é violado/a] (...). o julgamento é o processo pelo qual
é forcada a falar e descrever partes do seu corpo de uma forma ndo habitual, contribuindo
para o processo de humilhacdo publica da vitima (MacKinnon, 1987).». Prossegue, referindo
«as vitimas sdo objetificadas. Ou sexualizadas, como diz Carol Smart (...) [que] sustenta que o
julgamento de violagdo pode ser “descrito como uma forma especifica de sexualizar o corpo da

mulher (...), jé que é o seu corpo “e as suas reagbes que sdo a matéria de prova”»*.

Efetivamente, o detalhe e pormenorizacdo da descri¢cdo factica conduz o leitor/ouvinte ao
momento da pratica criminosa, como que observando-a e experienciando-a. Também a vitima
é forcada a reviver, em sede julgamento, todo o evento da sua violagdo, cada gesto, cada
movimento.

Ora, o detalhe da descrigao factica, ainda que contribua para uma narrativa ldgica e coerente,
revela-se desnecessdria, porquanto os conceitos de cépula, coito anal e coito oral se
encontram sedimentados na nossa doutrina e na nossa jurisprudéncia, sendo, os atos, gestos e
movimentos integradores dos mesmos de unanime entendimento. Ademais, o crime de
violacdo basta-se com a introdugdo, mesmo incompleta, do érgao sexual masculino, na vagina,
no anus ou na boca da vitima, sendo irrelevantes para o preenchimento do tipo, a fricgao, os
movimentos vai e vem, bem como, a ejaculagdo.

Deste modo, subscrevendo o entendimento de Isabel Ventura, entendemos que expressdes
como praticou relagdes sexuais de cdpula, coito anal e/ou coito oral sdo suficientemente
percetiveis na descrigdo dos factos integradores do crime de violagdo, sendo menos invasivas e
humilhantes para a vitima.

1.2.3. Penetragao de Objetos e Partes do Corpo

A reforma de 2007, introduziu nos atos tipicos integradores do crime de violagdo a penetracdo
de objetos e partes do corpo no anus e na vagina, os quais, até entdo, integravam o crime de
coacado sexual.

No ambito da penetracdo de objetos e partes do corpo, apenas se pune o ato de quem sofre
tal penetracdo, ndo integrando o crime de violacdo o ato de quem é for¢cado a introduzir
objetos ou partes do seu corpo na vagina ou anus proprios ou de outrem, os quais
consubstanciam o crime de coacgdo sexual.

3 |sabel Ventura, A violagdo na jurisprudéncia e na doutrina, in Combate a Violéncia de Género — Da Convengado de
Istambul a nova legislagdo penal, Porto, pp. 41 a 65.
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Também aqui se exige a introducdo, ainda que incompleta, na vagina ou no anus, sendo
irrelevante o tempo em que a mesma perdura, bem como, os movimentos vai e vem
realizados.

No que concerne a penetracdo de objetos sdo admitidos todos os objetos suscetiveis de
introducdao vaginal ou anal, ndo se restringindo aos objetos de cariz sexual, como os
vibradores. Também consubstancia penetracao de objetos a introdugao de partes de animais,
de partes de um cadaver, bem como, de proteses.

A penetragdo de partes do corpo inclui a introdugdo de todas as partes aptas a penetrar as
cavidades da vagina e do anus, designadamente, dedos, maos, punho, lingua, nariz, pés,
bracos e pernas. Deste modo, integram o crime de violagdo, entre outras, as praticas sexuais
conhecidas como “FIST” (introdugdo do punho nas cavidades vaginal ou anal), “cunnilingus”
(quando a lingua é introduzida na vagina da vitima), bem como, de manipulagdo através da
introducdo dos dedos, os quais deixaram de integrar o ato sexual de relevo, para efeitos do
crime de coagao sexual.

1.2.4. Sujeitos Ativo e Passivo

Das OrdenacGes Afonsinas até a reforma de 1995, o Unico sujeito passivo do crime de violacdo
era a mulher, sendo integrador do respetivo elemento objetivo apenas o ato tipico da cépula.
Com efeito, ainda que a versdo originaria do Cddigo Penal de 1982 previsse no n.2 2 do artigo
201.9 a pratica de cépula ou de ato andlogo com menor de 12 anos, sugerindo uma indefini¢ao
de género, apenas com o Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de margo, passou a prever-se, no n.2 2
do artigo 164.9, o coito anal como ato sexual equiparado, o qual admitia a pratica com ambos
os géneros feminino e masculino.

Quanto ao sujeito ativo, até a reforma de 2007, a autoria direta do crime de violacdo
encontrava-se reservada ao homem, na medida em que tanto a cépula, como o coito anal,
como o coito oral pressupdem a penetracdao do érgdo sexual masculino numa das cavidades
previstas — vagina, anus ou boca.

«(...) parece-me incontestdvel que s6 o homem pode ser “agente direto” do crime de violagdo,
contudo, a mulher pode igualmente, ser sujeito ativo do mesmo, se o crime for praticado em
coautoria com um individuo do sexo masculino.»**

Atualmente, o crime de violagdo ndo se limita a penetra¢do peniana, admitindo a penetragado
de objetos e partes do corpo, podendo, consequentemente, ser diretamente praticado tanto
por homens como por mulheres.

3% sénio Manuel dos Reis Alves, Crimes Sexuais, Notas e Comentarios aos artigos 163.2 a 179.2 do Cddigo Penal,
Livraria Almedina, Coimbra 1995, pp. 17 a 38.

TRO
4 -] DEESTUDOS .
DICIARIOS 116 :




COACAO SEXUAL E VIOLACAO me—

1. Os crimes de violagdo e coagdo sexual. Enquadramento juridico, aspetos praticos e gestdo processual

1.2.5. Crime de execugao livre e vinculada

Tal como o crime de coacgao sexual, o crime de violagdo previsto no n.2 1 do artigo 164.2 do
Cddigo Penal é um crime de execugdo vinculada, exigindo para o preenchimento do elemento
tipico os meios especificos de atuacdo da violéncia, da ameaca grave ou da colocagdo da vitima
em estado de inconsciéncia ou em situa¢do de impossibilidade de resistir.

Deste modo, para a violagdo remete-se o que se exp6s sobre o crime de coagdo sexual, sendo
0s meios de coagdo e constrangimento exatamente os mesmos.

Com efeito, apenas nos iremos debrugar sobre o conceito de violéncia no crime de violacdo, o
qual tem merecido grande debate jurisprudencial e doutrinario, designadamente no que
concerne aos atos de violéncia integradores do crime, bem como, no que respeita a resisténcia
oposta pela vitima.

Assim, para Leal Henriques e Simas Santos «a violéncia constitui uma forma de atuagdo em
que (...) se usa a forca fisica sobre a vitima de modo a coagi-la a prdtica do mesmo.»,
pressupondo a falta de consentimento da vitima. Os autores citam Nélson Hungria, o qual
sustenta «que o dissenso (auséncia de permissdo da vitima) deve ser sincero e positivo,
manifestando-se por inequivoca resisténcia. Ndo basta uma platénica auséncia de adesdo,
uma recusa meramente verbal, uma oposi¢do passiva ou inerte. E necessdria uma vontade
decidida e militantemente contrdria, uma oposi¢Go que s6 a violéncia fisica ou oral consiga
vencer.» Entendem, contudo os referidos autores que «continua a haver violéncia mesmo
quando a vitima acaba por ceder, cansada e desejosa de se libertar do violador, adaptando-se-
lhe até, ou quando a resisténcia mais ou menos passiva da vitima resulta do seu medo perante
a violéncia presenciada e que lhe augura a sua brutalizagéo no caso de resisténcia».®

Tal entendimento foi sustentado no polémico e criticado Acérddo da Relagdo do Porto, de 13
de abril de 2011, o qual, revogando a decisdo da primeira instancia, que condenara o arguido
pela pratica do crime de violagao, absolveu o mesmo, por entender que os factos: «“...) O
arguido (...) aproximou-se da ofendida, exibiu-lhe o seu pénis erecto e meteu-lho na boca, para
tanto agarrando-lhe a cabeca (...). o arguido, aproveitando-se do estado de gravidez avancado
que lhe dificultava os movimentos, agarrou-a, virou-a de costas, empurrou-a na dire¢éo do
sofd fazendo-a debrugar-se sobre o mesmo, baixou-lhe as calcas (de gravida) e introduziu o
pénis erecto na vagina até ejacular.”», ndo consubstanciam uma atuacdo violenta. Com efeito,
decidiu o referido acdrdao: «ndo se vislumbra como é possivel considerar o ato de agarrar a
cabega como traduzindo o uso de violéncia de modo a constranger alguém a prdtica de um ato
contra a sua vontade. A néo ser que se admitisse que o mero ato de agarrar a cabe¢a provoca
inevitavel e automaticamente a abertura da boca. (...) no que respeita ao coito oral, ndo se
provou qualquer tipo de resisténcia por parte da vitima. Ou, pelo menos, uma resisténcia que o
arguido tivesse tido necessidade de vencer através do uso de violéncia.

3 Manuel de Oliveira Leal-Henriques e Manuel José Carrilho de Simas Santos, Cédigo Penal, Volume Il, 2.2 Edigao,
Reis dos Livros, pp. 236 a 254.
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No que respeita a copula (...) O simples desrespeito pela vontade da ofendida ndo pode ser
qualificado de violéncia. (...) Para que o empurrdo na ofendida integrasse o conceito de
violéncia, visado como elemento objetivo do crime de viola¢do, teria de traduzir um “plus”
relativamente a forga fisica normalmente utilizada na prdtica de um ato sexual (...) Caso ndo
ocorra “resisténcia” a passividade da vitima é suscetivel de ser, erradamente, tomada pelo
agressor como consentimento, o que excluiria o dolo, ndo sendo o crime de violagcéo do art.2
164.9, n.2 1 punivel a titulo de negligéncia.» Conclui o referido acérddo: «A recusa meramente
verbal ou a auséncia de vontade, de adesGo ou de consentimento da ofendida sdo, por si s6,
insuficientes para se julgar verificado o crime de violagéo».>

Tecendo severas e merecidas criticas ao citado acérddo, o comentario publicado no sitio da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa: «A nossa Justica tem ideias muito
estranhas sobre o que seja violéncia. Pelos vistos, esta matéria de facto indicia sexo
consensual, ndo forcado. Pensava eu que o cerne da violagdo era forcar alguém a ter rela¢des
contra a sua vontade, for¢ando-a ou constrangendo-a, por violéncia ou ameaga, ou
aproveitando a sua vulnerabilidade. Mas o Tribunal da Relagdo do Porto tem uma ideia
diferente: a violacdo verdadeira implica sangue, tiros, gritos lancinantes e uma luta corpo a
corpo. Como nas séries de televisdo, que certamente os juizes andam a ver em excesso».*’

Também Teresa Pizarro Beleza critica o aludido acérddo considerando que «o entendimento de
violéncia por parte do TRP se revelou excessivamente estreito e exigente».38

Na andlise do conceito de violéncia no crime de violacdo a autora contrapde este crime ao
crime de violagdo de domicilio, previsto e punido pelo artigo 190.2, do Cédigo Penal, o qual
exige, para o preenchimento do elemento tipico, apenas a falta de consentimento,
consubstanciando a violéncia uma circunstancia agravante. «Porque ndo serd assim no que
respeita a entrada em corpo alheio? N&o deveria a autonomia/integridade fisica (e moral,
intelectual, psicoldgica, claro) ser considerada um bem tdo ou mais relevante que a
autonomia/integridade do domicilio?».

Prossegue Teresa Beleza equiparando «o dissentimento, que pode fundamentar uma
incriminag¢do» no crime de violagdo, com a vontade de beber uma chavena de cha «uma
pessoa pode ter ou ndo ter vontade de aceitar a dita, mudar de ideias, aceitar um dia e noutro
ndo... e que nunca por nunca quem oferece a mesma cup of tea deve insistir repetida ou
excessivamente e muito menos forcar o relutante convidado a beber o chd que, em
determinada altura, recusou. (...) o facto de alguém ter aceitado a cup of tea ndo a impede de
mudar de ideias mais tarde, ou no dia seguinte, ou mesmo logo a seguir a ter exprimido a sua
aceitagio».®

% Acérdido da relagdo do Porto, de 13/04/2011, Eduarda Lobo, Proc. 476/09.0PBBGC.P1.

7 http://www.fd.unl.pt/ANexos/4199.pdf .

%8 Teresa Pizarro Beleza, Consent — It’s as simple as tea: Notas sobre a relevancia do dissentimento nos crimes
sexuais, em especial na violagdo, in Combate a Violéncia de Género — Da Convencgdo de Istambul a nova legislagdo
penal, Porto, pp. 17 a 26.

% Teresa Pizarro Beleza, Consent — It’s as simple as tea: Notas sobre a relevancia do dissentimento nos crimes
sexuais, em especial na violagdo, in Combate a Violéncia de Género — Da Convengdo de Istambul a nova legislagdo
penal, Porto, pp. 17 a 26.
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Atualmente, a doutrina defende um conceito alargado de violéncia, o qual inclui ndo sé o uso
da forga fisica, mas também a agressao psiquica. «O que importa é que sejam utilizados meios
que impedem a formagédo da vontade ou a liberdade de determinagéo da vitima.»*® Admite-se,
pois, que a violéncia seja exercida quer contra pessoas — seja a vitima, seja terceiro com a
mesma relacionado (ex. familiares, namorados) —, quer contra bens pertencentes a vitima,
desde que os atos violentos «exercam sobre ela uma espécie de intimacdo que lhe limite a
vontade ou que possam ter uma eficdcia perturbadora, induzindo-a, dessa forma, a aceder aos
propésitos do agente.»*'. Para o preenchimento do tipo, exige-se, ainda, a existéncia de nexo
de causalidade entre a violéncia e o constrangimento a pratica dos atos tipicos.

Tal entendimento é sufragado pela nossa jurisprudéncia, decidindo a Relacdo de Coimbra, no
Acérdido de 17/12/2014, «Relevante para o preenchimento do conceito de violéncia exigido no
tipo de crime de violagdo do artigo 164.2 é a idoneidade dos atos praticados sobre a vitima
para cercear a sua liberdade sexual, sendo, consequentemente, decisivo que esses atos, pelo
seu modo de execugdo, denotem auséncia de consentimento daquela, em nexo causal com a
violéncia sobre o corpo ou psiquismo da mesma, uma e outra aferidas segundo as condicées
pessoais e particulares da visada».*

A evolucdo legislativa tem revelado um abandono dos meios tipicos de constrangimento,
prevendo o n.2 2 do artigo 164.2 do Cddigo Penal, tal como no crime de coacdo sexual, a
execucdo livre do crime de violacdo, nele se compreendendo qualquer meio ndo incluido no
n.2 1, consumando-se com qualquer conduta adequada ao constrangimento da vitima para a
pratica dos atos tipicos da violagdo. Conforme descrito no crime de coacgdo sexual, o legislador
ficou, contudo, aquém das exigéncias da Convencdo de Istambul, ndo sendo suficiente para a
fundamentar a incriminagdo a auséncia de consentimento, a mera falta de vontade, exigindo-
se, ainda, o constrangimento da vitima.

Com efeito, o legislador ndo acompanhou o entendimento de Teresa Beleza, que sufragamos,
a qual fundamenta a incriminagdo na mera recusa ou falta de vontade na aceitacdo do ato
sexual (tal como, numa oferecida chavena de cha), exigindo para o crime sexual o
constrangimento, consubstanciado nos atos de coagir, for¢ar ou obrigar a vitima ao ato sexual.

1.3. Dos Crimes de Coagao Sexual e de Violagao — Aspetos em Comum

1.3.1. Elemento Subjetivo

O preenchimento do tipo de ilicito exige, desde o Cédigo de 1886, o dolo, em qualquer das
suas modalidades, ndo sendo punida a atuagdo negligente. Assim, o agente deve ter

conhecimento ou consciéncia da auséncia do consentimento por parte da vitima para a pratica
do ato sexual de relevo, ou pelo menos, configurar como possivel tal dissentimento,

% Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva Dias, A proposito do crime de violagdo: ainda faz sentido a sua
autonomizagdo?, in Revista do Ministério Publico, n.2 81, Ano 21.2, janeiro-margo 2000, pp. 57 a 84.

*1 Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva Dias, A propdsito do crime de violagdo: ainda faz sentido a sua
autonomizagdo?, in Revista do Ministério Publico, n.2 81, Ano 21.9, janeiro-margo 2000, pp. 57 a 84.

42 pcérddo da Relagdo de Coimbra de 17/12/2014, Maria José Nogueira, Proc. 465/11.5TALRA.C1.
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conformando-se com o mesmo. O elemento vontade consubstancia-se na inteng¢ao de realizar
o ato sexual de relevo mediante o constrangimento da vitima.

Para Paulo Pinto de Albuquerque «o agente sé pode agir na certeza do consentimento da
vitima». Continua o autor, entendendo que «a manifestacdo do consentimento (recticus,
acordo) da vitima depois do inicio da execugcdo do ato sexual revoga a oposi¢cdo anterior e
afasta a ilicitude. Ao invés, a manifestag¢Go da oposicGo depois do assentimento inicial no ato
sexual torna ilicito, a partir desse momento, o ato sexual»™®,

Em sentido oposto, Figueiredo Dias entende «ndo ser de excluir que, no decurso de todo o
processo, a vitima possa mudar de uma atitude de discorddncia para uma de concorddncia
com o ato: uma tal mudanga porém, possivelmente induzida pela excitagdo sexual provocada,
ndo pode considerar-se em principio relevante no sentido de excluir o dolo inicial. Inversamente
pode a vitima mudar a sua atitude de concorddncia para a de discorddncia, passando a ser
usados, a partir de certo momento do processo, meios reais de coacdo. Nestes casos deverd
todavia ser-se particularmente exigente em matéria de aferi¢cdo do dolo e dar-se especial
credibilidade a possivel alegag¢do de erro, nomeadamente de erro sobre a anuéncia da vitima;
sem todavia chegar ao ponto de uma certa doutrina sequndo a qual o agente sé poderia atuar
na certeza daquela anuéncia».**

1.3.2. Consumacgao e Tentativa

O crime de coagdo sexual consuma-se com a realizacdo de um ato sexual de relevo,
independentemente da concretiza¢do do ato pretendido pelo agente. No crime de violagdo a
consumacao verifica-se com a penetragdo por qualquer dos atos sexuais de relevo tipicos.

A tentativa é punivel, atenta a moldura penal (artigo 23.2, n.2 1, do Cédigo Penal), iniciando-se
com a realizagdo do meio coativo, com vista a pratica de ato sexual de relevo, diretamente
contra a vitima, ndo assim, quando dirigido contra terceiro. Entendendo que a tentativa pode
iniciar-se, também, contra terceiro, Paulo Pinto de Albuquerque, refere «O uso do meio de
coagdo contra terceiro sé pode constituir inicio de tentativa nos termos do artigo 22.9, n.? 2,
alinea c)».*®

Os atos de execucao do crime de violagdo podem configurar de per si outros tipos legais,
designadamente o crime de coagdo sexual, quando o agente ndo logrou realizar a penetragao
em qualquer das suas modalidades, ficando demonstrada a pratica de um ato sexual de relevo.
Nesse caso, entendem Miguez Garcia e Castelo Rio que deve ser punido o ilicito da violacdo

* paulo Pinto de Albuquerque, A Coagdo Sexual e a Violagdo no Cddigo Penal Portugués, in Liberum Amicorum de
José de Sousa e Brito, em comemoragdo do 70.2 Aniversario, Estudos de Direito e Filosofia, Almedina, pp. 905 a 919.
* José de Figueiredo Dias, in Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo Il, Coimbra Editora, 1999, pp. 444 a
465.

> Paulo Pinto de Albuquerque, A Coagdo Sexual e a Violagdo no Cédigo Penal Portugués, in Liberum Amicorum de
José de Sousa e Brito, em comemoragdo do 70.2 Aniversario, Estudos de Direito e Filosofia, Almedina, pp. 905 a 919.
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tentada™. J4 Figueiredo Dias entende que em virtude de a tentativa de violagdo ser menos
punida que o crime de coac¢do sexual consumado este deve prevalecer®’. Concordando com
Figueiredo Dias, entendemos verificar-se a consuncdo da violacdo tentada pelo crime de
coacgado sexual.

1.3.3. Concurso e Crime Continuado

A realizagdo de uma pluralidade de atos sexuais de relevo contra a mesma vitima
consubstancia a pratica de um Unico crime, sendo apenas ponderada em sede de
determinacao da medida da pena.

Em virtude de os crimes de coagdo sexual ou de violagdo configurarem crimes contra as
pessoas, 0 agente comete, em concurso efetivo, tantos crimes como o nimero das vitimas que
compele a sofrer ou a praticar os atos sexuais de relevo.

Entre o crime de coagao sexual e o crime de violagdao existe uma relagao de especialidade,
guando cometidos, na mesma ocasidao, contra a mesma pessoa, atos sexuais de relevo que
integram o crime de violagdo e atos sexuais de relevo que integram o crime de coagao sexual,
em virtude de aquela ser mais grave.

Tanto o crime de coagdo sexual como o crime de violagdo estdo em relagdo de concurso
aparente com o crime de ofensa a integridade fisica simples, bem como, com o crime de
sequestro, quando cometidos com vista a prdtica do ato sexual de relevo, desde que nao
excedam a medida do necessario para a execu¢ao do mesmo.

Caso inexista conexdo entre a violéncia ou a privacao da liberdade e a execucdo do ato sexual
de relevo, e ainda, existindo ofensa a integridade fisica grave dolosa ou qualificada, bem assim,
sequestro qualificado, verificar-se-a o concurso efetivo.

Os crimes de coacdo sexual e de violacdo ndo admitem a figura do crime continuado, por forca
do disposto no n.2 3 do artigo 30.2 do Cédigo Penal, que exclui a mesma dos crimes praticados
contra bens eminentemente pessoais.

1.3.4. Atenuagao e Agravacao da Pena

O artigo 201.9, n.2 3, do Cddigo Penal na versdo origindria de 1982, dispunha «(...) se a vitima,
através do seu comportamento ou da sua especial ligacdo com o agente, tiver contribuido de
forma sensivel para o facto, serd a pena especialmente atenuada.». Previa-se, pois, uma
atenuagdo especial nos casos em que a mulher provocasse ou seduzisse o agente.

%M. Miguez Garcia e J.M. Castelo Rio, Cédigo Penal - Parte Geral e especial, com notas e comentarios, Almedina,
Coimbra, 2014, pp. 691 a 698.

47 José de Figueiredo Dias, in Comentario Conimbricense ao Cddigo Penal, Tomo Il, Coimbra Editora, 1999, pp. 466 a
476.
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A referida norma foi suprimida na reforma de 1995, tendo, contudo, parte da doutrina
entendido manter-se tal atenuagdo na Parte Geral do Cddigo Penal. Assim, Maia Gongcalves
«em nosso entendimento, a elimina¢Go do dispositivo ndo implicou relevante alteragdo de
fundo, pois que o respetivo conteudo representava um afloramento de principios basilares
estabelecidos na Parte Geral do Codigo. Assim, o violador ou autor de coag¢do sexual que é
provocado pela vitima (...) deverd em regra ver a pena especialmente atenuada, por for¢a do
disposto no artigo 72.2».*

Tal doutrina ndo mereceu acolhimento no entendimento maioritario, que sufragamos. Com
efeito, Paulo Pinto de Albuquerque entende ser inconstitucionalmente inadmissivel qualquer
atenuacdo especial com base na provocacdo da vitima, referindo que «Nas rela¢des afetivas e
sexuais entre pessoas quem consente no menos ndo consente no mais. E quem consentiu
ontem pode ndo consentir hoje. Portanto, a partir do exato momento em que o parceiro se
opde ao prosseguimento do relacionamento sexual com o agente, este tem que parar. E so
pode prosseguir quanto o agente tem a certeza do consentimento atual do parceiro,
independentemente da conduta pretérita do parceiro».*

A previsdo das circunstancias agravantes foi evoluindo ao longo das reformas de 1995, 1998,
2007 e 2015, tendo por objetivo transpor para a ordem juridica interna a Diretiva n.2
2011/93/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13/12/2011, relativa a luta contra o
abuso sexual e a exploracdo sexual de criangas e a pornografia infantil, bem como, dar
cumprimento as exigéncias decorrentes da Conven¢do de Lanzarote, assinada em 25 de
outubro de 2007°°.

Deste modo, atualmente, nos termos do disposto no artigo 177.2, do Cddigo Penal, nos crimes
de violagdo e coagao sexual, a moldura penal é agravada de um tergo, nos seus limites minimo
e maximo, se a vitima for ascendente, descendente, adotante, adotado, parente ou afim até
ao segundo grau do agente, ou se se encontrar numa relacdo familiar, de coabitacdo, de tutela
ou curatela, ou de dependéncia hierdrquica, econémica ou de trabalho do agente e o crime for
praticado com aproveitamento desta relagdao (n.2 1, alineas a) e b); se o agente for portador de
doenca sexualmente transmissivel (n.2 3); se o crime for cometido conjuntamente por duas ou
mais pessoas (n.2 4); bem como, se a vitima for menor entre os 14 e os 16 anos (n2 6).

A agravacdo da moldura penal, nos seus limites minimo e maximo, serd de metade se dos
comportamentos descritos no tipo resultar gravidez, ofensa a integridade fisica grave,
transmissdo de agente patogénico que crie perigo para a vida, suicidio ou morte da vitima (n.2
5); bem como, se a vitima for menor de 14 anos (n.2 7).

%M. Maia Gongalves, Cédigo Penal Portugués, Anotado e Comentado, 12.2 Edigdo, Livraria Almedina, 1998, pp. 531
a 539.

* paulo Pinto de Albuquerque, A Coagdo Sexual e a Violagdo no Cdédigo Penal Portugués, in Liberum Amicorum de
José de Sousa e Brito, em comemoragdo do 70.2 Aniversario, Estudos de Direito e Filosofia, Almedina, pp. 905 a 919.
%0 Convengado do Conselho da Europa para a Protecdo das Criangas contra a Exploragdo Sexual e os Abusos Sexuais,
adotada em Lanzarote, em 25 de outubro de 2007, aprovada e ratificada pela Resolugdo da Assembleia da
Republica n.2 75/2012, de 28 de maio e pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 90/2012, de 28 de maio.
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Concorrendo mais do que uma circunstancia agravante, a agrava¢do serd determinada pela
mais forte, sendo as demais valoradas na medida da pena (n.2 8).

1.3.5. Penas Acessorias

A partir de 2015, o Cdédigo Penal passou a prever a aplicagdo de penas acessdrias para os
crimes de coacgdo sexual e de violagdo, distinguindo quando os mesmos sdo perpetrados
contra menores ou contra maiores de idade.

Deste modo, quando a vitima é menor o agente é condenado, por um periodo fixado entre
cinco e vinte anos, na proibicdo de exercer profissdo, emprego, funcdes ou atividades, publicas
ou privadas, cujo exercicio envolva contacto regular com menores, bem como, na proibicdo de
assumir a confianca de menor, em especial a adogdo, tutela, curatela, acolhimento familiar,
apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confianca de menores, aplicando-se tal proibicdo as
relagdes ja construidas (artigos 69.2-B, n.2 2 e 69.2-C, n.2s 2 e 4, ambos do Cddigo Penal). Caso
a vitima seja maior de idade ao agente podem ser aplicadas as mesmas penas acessorias, por
um periodo fixado entre dois e vinte anos, atenta a concreta gravidade do facto e a sua
conexdo com a fungdo exercida pelo agente (artigos 69.2-B, n.2 1 e 69.2-C, n.2 1, ambos do
Cadigo Penal).

Se a vitima for descendente do agente, do seu cOnjuge ou de pessoa com quem o agente
mantenha relacdo analoga a dos conjuges, o mesmo é condenado na inibicdo do exercicio de
responsabilidades parentais, por um periodo fixado entre cinco e vinte anos (artigo 69.2-C, n.2
3, do Cdédigo Penal).

1.3.6. Natureza do Crime

A natureza dos crimes de coacdo sexual e de violacdo sofreu altera¢des profusas ao longo das
reformas ao Cddigo Penal de 1982, particularmente no que respeita a pratica de tais crimes
contra menores.

Efetivamente, apenas com a reforma de 2001, os referidos crimes assumiram a natureza
publica sempre que praticados contra menor de 14 anos e impendesse sobre o agente do
crime a legitimidade para requerer procedimento criminal, por exercer sobre a vitima poder
paternal, tutela ou curatela ou a tivesse a seu cargo. Tal reforma permitiu, pois, o
procedimento criminal relativamente aos crimes sexuais silenciados pela legitimidade do
agente, privilegiando o interesse da vitima em detrimento da intimidade da vida familiar.

A reforma de 2007 foi mais além, estabelecendo a natureza publica dos crimes de coacdo
sexual e violacdo perpetrados contra menores de 18 anos.

Sendo a vitima maior de idade, os crimes de coacdo sexual e de violagdo assumem, ainda hoje,
a natureza semi-publica, a qual, face as alteragbes introduzidas pela reforma de 2015, goza de
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restricGes, na medida em que é conferida ao Ministério Publico legitimidade para dar inicio ao
procedimento criminal sempre que o interesse da vitima o aconselhe.

Tal alteracdo ficou aquém das exigéncias da Convencdo de Istambul, que impde que o
procedimento penal instaurado em relagdo aos crimes de coac¢do sexual e violacdo (infracdes
previstas no artigo 36.2 da Convencdo) ndo dependa totalmente da denuncia ou da queixa
apresentada pela vitima e que o procedimento possa prosseguir ainda que a vitima retire a sua
declaragdo ou queixa (artigo 55.2, n.2 1, da Convencdo de Istambul).

Contudo, concordamos com a natureza semi-publica dos aludidos crimes, em virtude de
estarmos perante «crimes que contendem de uma forma particular na esfera da intimidade,
pelo que a vitima cabe decidir se ao mal do crime lhe convém juntar o que pode ser o
desvelamento da sua intimidade e da consequente estigmatizacdo processual».*

Efetivamente, a vitima maior de idade tem plena capacidade para decidir pelo prosseguimento
do procedimento criminal e pela sua sujeicdo ou ndo, enquanto sujeito processual, a
julgamento, onde serdo relatados, detalhada e pormenorizadamente, os factos do crime
contra ela perpetrado, devendo responder sobre os mesmos, revivendo-os, ndo se eximindo
de comentadrios infelizes, designadamente, por parte da defesa, como, a titulo de exemplo, os
transcritos do julgamento, que deu lugar ao célebre Acérddo da Relagdo do Porto, de
13/04/2011: «Adv. do arguido: D. C..., vamos aquele episédio do pénis na boca. A Sra. estava
sentada, o Dr. introduziu-lhe o pénis na boca. (...) Porque é que a Sra. ndo fechou a boca, um
gesto tdo simples?».>

A intervencdo ilimitada do Estado conduziria, pois, nos casos em que a vitima, de forma livre e
consciente, ndo pretendesse o procedimento criminal, a uma acrescida vitimiza¢ao processual
da mesma, sendo a sua vontade ignorada e ultrapassada em nome de um abstrato interesse
publico.

Deste modo, ndo tecemos criticas ao legislador que, nas situagdes em que o Ministério Publico
perceciona que a vitima se encontra coagida a ndo apresentar queixa, conferiu ao mesmo
legitimidade para iniciar o procedimento criminal sem queixa.

2. Gestdo Processual

2.1. Da Tutela da Vitima

Até setembro de 2015, a vitima ndo assumia a posi¢do de sujeito processual, a qual passou a
ser reconhecida apenas com a Lei n.2 130/2015, de 4 de setembro (Estatuto da Vitima).

Na sequéncia do referido diploma, o artigo 67.2-A, n.2 1, alinea a), do Cddigo de Processo
Penal, definiu vitima como «a pessoa singular que sofreu um dano, nomeadamente um

> Maria Jodo Antunes, in Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo Il, Coimbra Editora, 1999, p. 596.
32 Acérdio da Relagdo do Porto, de 13/04/2011, Eduarda Lobo, Proc. 476/09.0PBBGC.P1.
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atentado a sua integridade fisica ou psiquica, um dano emocional ou moral, ou um dano
patrimonial, diretamente causado por a¢do ou omissdo, no ambito da pratica de um crime»,
bem como, os familiares em caso de morte».

A vitima s3o conferidos direitos processuais, designadamente de informacdo, assisténcia,
protecdo e participacdo ativa, mesmo que nao se constitua assistente, tendo direito a ser
sempre ouvida, bem como, a colaborar com as autoridades policiais ou judicidrias
competentes, prestando informacgdes, facultando e requerendo a produgado de provas que se
revelem necessarias a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa (artigo 67.2-A, n.2 5, do
Codigo de Processo Penal).

A vitima tem, igualmente, direito a que o tribunal, nos casos em que particulares exigéncias de
protecdo o imponham, |he arbitre, oficiosamente, uma quantia a titulo de reparagdo pelos
prejuizos sofridos, ainda que ndo tenha deduzido pedido de indemnizacgdo civil (artigo 82.2-A,
do Cdédigo de Processo Penal). A reparagdo oficiosa justifica-se «quando a sua omissdo
evidenciar uma ofensa ao proprio sentimento de justica, ao sentido ético-juridico, deixando,
por via disso, “incélume” o comportamento do agressor, sem o mesmo responder civilmente
pelos atos praticados.»>, podendo, contudo, a vitima opor-se, expressamente, ao
arbitramento da mesma.

As vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual é conferido, ainda, o
direito a concessdo de um adiantamento da indemnizagao pelo Estado, nos termos do disposto
no artigo 2.2, n.2s 1 e 6, da Lei n.2 104/2009, de 14 de setembro.

2.2. Da Publicidade

Nos processos por crimes contra a liberdade e autodeterminagdao sexual vigora a regra da
exclusdo da publicidade, em virtude do bem juridico pessoalissimo protegido (artigo 879, n2 3,
do Cddigo de Processo Penal). Com efeito, no dmbito dos referidos processos a publicidade
processual pode atentar contra a dignidade e vida intima da vitima, causando a mesma danos
e prejuizos desproporcionais.

A exclusdo da publicidade podera abranger a audiéncia de julgamento, no caso de vitimas
especialmente vulneraveis (artigo 21.2, n.2 2, alinea e), do Estatuto de Vitima), ndo podendo,
contudo, em caso algum, abranger a leitura da sentenga (artigos 87.2, n.2 5, e 321.2, n.2 2,
ambos do Cédigo de Processo Penal).

2.3. Das Soluges de Consenso — Suspensao Provisdria do Processo

As solugdes de consenso estdo, por regra, reservadas aos crimes de pequena e média
gravidade. Com efeito, o legislador afastou da criminalidade grave tais solu¢des, por razées de

>3 José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, Crimes Sexuais Andlise Substantiva e Processual, Coimbra Editora, pp.
286 a 302.
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interesse publico e de exercicio do poder punitivo, assim o impondo as elevadas exigéncias
preventivas.

Contudo, no caso de crimes contra a liberdade e autodeterminagdao sexual de menor ndo
agravados pelo resultado, tanto o Cédigo Penal (artigo 178.2, n.%s 4 e 5) como o Cddigo de
Processo Penal (artigo 281.2, n.2 8) admitem a suspensdo provisdria do processo para crimes
graves como a coagdo sexual e a violagdo.

Os aludidos artigos preveem um regime especial para a suspensdo provisdria, exigindo apenas,
como pressupostos, a auséncia de condenagdo anterior ou de suspensdo proviséria por crime
da mesma natureza; bem como, a concordancia do arguido. Na decisdo do Ministério Publico
deve prevalecer o interesse da vitima, agindo este como garante do superior interesse do
menor, relevando a vontade da vitima, quando maior de 16 anos, ou dos seus representantes
legais se menor de 16 anos, exceto quando sdo os agressores ou existam outros fatores que
aqueles sobreponham ao interesse do menor.

2.4. Da Prova

2.4.1. Declaragbes para memdria futura

No ambito dos crimes sexuais admite-se a tomada de declaracbes para memdria futura da
vitima, sendo a mesma imperativa nos casos em que a vitima é menor (artigo 271.9,n.9s 1 e 2,
do Cédigo de Processo Penal).

Com efeito, pretende-se evitar a vitimizacdo secundaria do menor, ndo o sujeitando a
repetidos depoimentos, privilegiando-se a protecdo da sua estabilidade emocional e
integridade psiquica, permitindo-lhe prestar um Unico depoimento, espontaneo e livre.

Também nos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual de maiores as declaracdes
para memoria futura, ainda que ndo imperativas, tém como escopo a menor intervenc¢do na
vida intima e sexual da vitima, evitando desnecessdrias invasdes da sua privacidade. Pretende-
se, igualmente, no caso das vitimas especialmente vulnerdveis, em virtude da idade, de
relacbes familiares, de dependéncia ou subordinacdo com o agressor, a recolha do seu
depoimento em fase preliminar, conservando-se, deste modo, a prova.

Face ao receio e perturbacdao emocional da vitima na presenga do seu agressor, que poderd
coartar a espontaneidade e veracidade do seu depoimento, no ambito dos crimes de coacdo
sexual e violacdo podera/deverda determinar-se o afastamento do arguido, aquando da
prestacdo do mesmo (artigo 352.2 do Cddigo de Processo Penal).
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2.4.2. Reconhecimento

O reconhecimento consubstancia um meio de prova relevante, devendo ocorrer na mais
proxima data possivel do evento criminoso, porquanto a vitima tenderd a socorrer-se de
mecanismos psicoldgicos de defesa com vista a esquecer o ato traumatico a que foi sujeita.

No ambito dos crimes de coa¢do sexual e de violagdo impde-se a ocultagdo da vitima na
realizacdo do reconhecimento, a fim de proteger a mesma, evitar a intimidagcdo ou
perturbacdo desta e, consequentemente, salvaguardar a fidedignidade do reconhecimento
(artigo 147.2, n.2 3, do CAdigo de Processo Penal).

A diligéncia do reconhecimento pode realizar-se em sede de audiéncia de julgamento, se se
afigurar essencial para a descoberta da verdade (artigo 340.2 do Cédigo de Processo Penal),
devendo, para tal, o arguido ser afastado antes da prestacdo de declarag¢Ges da vitima, bem
como serem respeitadas as formalidades previstas no artigo 147.2, n.2 2, do Cddigo de
Processo Penal, s6 assim permitindo a valoragao do reconhecimento.
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5. CRIMES DE VIOLACAO E COACCAO SEXUAL. ENQUADRAMENTO JURIDICO, ASPECTOS
PRATICOS E GESTAO PROCESSUAL

Tania Pires
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Il. Objectivos

IIl. Resumo

1. Enquadramento geral

1.1. Evolugdo histodrica

1.2. Normas incriminadoras

1.3. Bem juridico tutelado

1.4. Elemento objectivo dos ilicitos criminais

1.5. Elemento subjectivo dos ilicitos criminais

1.6. Agravagao

1.7. Queixa

1.8. Penas acessodrias

2. Aspectos praticos e gestdo processual

2.1. Diligéncias de inquérito/tramitacdo processual

3. Iniciativas legislativas em curso

3.1. Projectos de Lei n.2s 1047/XI11/4.2 (PAN) e 1058/XIl1/4.2 (BE)
3.2. Analise critica das solugdes consagradas nos Projectos de Lei

l. Introducao
Os crimes sexuais tém estado na ordem do dia.

Muito se tem falado acerca de algumas decisGes polémicas dos nossos Tribunais, a titulo de
exemplo, o célere acérddo da “sedugdo mutua” — acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de
27.06.2018, processo n.2 3897/16.9JAPRT.P1, Maria Dolores da Silva e Sousa, disponivel em
www.dgsi.pt, e o acdorddo do Tribunal da Relagcdo do Porto de 13.04.2011, processo n.2
476/09.0PBBGC.P1, Eduarda Lobo, disponivel em www.dgsi.pt, no ambito do qual o Tribunal
revoga a decisdao do Tribunal a quo, absolvendo o psiquiatra do crime de violagdo de uma
mulher gravida de 8 meses.

Paira a ideia que os Tribunais desvalorizam os crimes sexuais, quer devido as penas de prisdo
aplicadas, na maioria suspensas na sua execuc¢ao; quer pela utilizacao de elementos utilizados
como atenuantes, que acabam por dar uma conotagao de permissividade a este tipo de
criminalidade.

Por outro lado, tem-se verificado também uma crescente sensibilizagdo do legislador para a
desadequacdo da nossa legislacdo a Convencdo de Istambul.

De acordo com as estatisticas da APAV (crimes sexuais 2013-2017), bem como do relatdrio
anual de seguranga interna — 2018, os inquéritos registados como crimes de violagdo
aumentaram 17,6%, 92% das vitimas sdo do sexo feminino.
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Actualmente encontram-se em discussdo projectos de lei que visam introduzir importantes
alteracGes nos crimes em andlise, que numa perspectiva global, vemos como positivas.

Il. Objectivos

O presente trabalho visa proporcionar ao leitor um enquadramento geral acerca dos crimes de
violacdo e coaccdo sexual, bem como uma breve abordagem aos aspectos praticos e gestdo
processual.

Ainda, pretende-se salientar as iniciativas legislativas em curso, com vista a reflexdo do que se
perspectiva para o futuro.

I1l. Resumo

O presente trabalho versa sobre os crimes de violacdo e coacgdo sexual, aspectos praticos e
gestdo processual.

E composto por trés capitulos.

O primeiro incide sobre a evolugao histdrica, as normas incriminadoras, o elemento objectivo e
subjectivo dos ilicitos criminais em aprego, agravacdo, queixa e penas acessorias.

Ja no segundo capitulo abordamos alguns aspectos praticos e a gestao processual.

Por fim, no terceiro capitulo, aludimos as iniciativas legislativas em curso, a data da elaboracao
do trabalho.

Terminamos com uma nota critica quanto as solucdes legislativas vertidas nos projectos de lei
gue se encontram em discussao na Assembleia da Republica.

1. Enquadramento geral

1.1. Evolugao histérica

Os vulgarmente designados crimes sexuais tém vindo a ser objecto de uma notdvel evolucdo
legislativa ao longo dos tempos.

No Cddigo Penal de 1852 os crimes sexuais estavam inseridos no capitulo designado “Dos
Crimes contra a Honestidade”.

Este capitulo versava sobre os crimes contra a moralidade e os bons costumes. O bem juridico
protegido era a moral social, e ndo o individuo, enquanto pessoa.
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Em 1886 surgiu uma nova compilacdo da legislacio penal, porém os crimes sexuais
permaneceram como meio de tutela do pudor publico, da honestidade ou da virgindade.
Posteriormente, na redaccdo original do vigente Cédigo Penal de 1982, os crimes sexuais
continuaram a ser figurados como “crimes contra valores e interesses da vida em sociedade” e,
em particular, como “crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social”.

“(...) Estavamos perante interesses penalmente relevantes, de natureza supra-individual, e em

»1

que o Estado emprestava o seu ius imperium a uma dada «moral sexual»”".

Na reforma de 1995 e 1998, o legislador portugués aderiu a uma concepg¢do positiva da
sexualidade que se fez sentir a varios niveis, “(...) sendo determinante a assumida defesa de
que a intervengdo penal apenas deve assegurar, nesta drea, a fungdo de tutela do bem juridico
individual da liberdade e autodeterminagdo sexual, o que se prende com a ideia de que toda a
pessoa maior e capaz tem o direito de «exercer a atividade sexual em liberdade»”* .

Com a reforma de 1995, aprovada pelo Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de Marco, foi modificada
a insercdo sistematica dos crimes sexuais. Estes passaram a integrar o “Capitulo V - Crimes
contra a liberdade e autodetermina¢do sexual”, do “Titulo | - Crimes contra as pessoas” e a
redaccdo tipica daqueles sofreu profundas alteragdes - como a substituicdo do conceito de
atentado ao pudor definido como “o comportamento ( ... ) que viola, em grau elevado, os
sentimentos gerais de moralidade sexual” (artigo 205.°, n.2 3 do Cddigo Penal de 1982), pelo
ato sexual de relevo e o ambito do seu conceito foi restringido, equiparando a penetracdo
vaginal e anal com objectos ou partes do corpo a cdpula e, desta forma, subtraindo os actos de
penetragdao com objectos ou partes do corpo ao regime da coacgao sexual e submetendo-os a
um regime mais grave, como é o da violagao.

O crime de violagdo (artigo 164.° do Codigo Penal) surge como uma especializa¢do do crime de
coaccdo sexual (artigo 163.° do CP), existindo um concurso aparente entre as duas normas.

A revisdo de 1998, operada pela Lei n.2 65/98, de 02 de Setembro, introduz novas formas ou
meios de constrangimento da liberdade sexual (assédio sexual, uma forma de coacgdo sexual
fundada no abuso de autoridade resultante de uma relagdo de dependéncia hierdrquica,
econdémica ou de trabalho, ou aproveitamento de temor causado sobre a vitima), alargando
assim o ambito de aplicacdo.

Em 2007, a Lei n.2 59/2007, de 04 de Setembro, amplia o conceito de violacdo previsto no
artigo 164.2 do Cddigo Penal, com a previsdo adicional do acto qualificado de “introducdo
vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos”.

No ambito da referida revisdo é ainda eliminada a diferengca punitiva entre actos
heterossexuais e homossexuais com adolescentes, que passaram a estar equiparados.

! Leite, André Lamas, As alteragées de 2015 ao Cddigo Penal em matéria de crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexuais — Notulas esparsas, Coimbra Editora, Julgar, N.2 28, 2016.
2 Berenguer, Enrique Orts, Delitos contra la libertad sexual, Valencia, Tirant lo blanch, 1995.
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Por fim, em 05 de Agosto de 2015, com a Lei n.2 83/2015, o legislador altera o n.2 2 dos artigos
163.2 e 164.2 do Cddigo Penal, eliminando a referéncia ao elemento adicional do tipo “...) e
abusando de autoridade resultante de uma rela¢do familiar, de tutela ou curatela, ou de
dependéncia hierdrquica, econdmica ou trabalho, ou aproveitando-se de temos que causou
(...)”, deixando a formulagdo anterior apenas para os casos de agravacdo, presentes na alinea
b), do n.2 1, do artigo 177.2 do Cddigo Penal, passando a dispor que os tipos abrangem
situagdes de constrangimento por meio ndo compreendido no n.2 1, ou seja, violéncia, ameaca
grave, estado inconsciente ou impossibilidade de resistir.

Estas molduras penas abstractas sofreram também altera¢des, a moldura penal abstracta do
crime de coacc¢do sexual elevou de dois para cinco anos de prisao e a moldura penal do crime
de violagdo passou de prisdo de um més (artigo 41.2, n.2 1, do Cddigo Penal) a trés anos para
um ano a 6 anos.

1.2. Normas incriminadoras
Sob a epigrafe “coacgdo sexual”, estatui o artigo 163.2 do Cédigo Penal:

“1 - 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 sofrer
ou a praticar, consigo ou com outrem, acto sexual de relevo é punido com pena de prisGo de
um a oito anos.

2 - Quem, por meio ndo compreendido no numero anterior, constranger outra pessoa a
sofrer ou a praticar ato sexual de relevo, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisdo
até 5 anos”.

Por seu lado, sob a epigrafe “violacdo”, dispde o artigo 164.2 do Cédigo Penal:

“1 - Quem, por meio de violéncia, ameac¢a grave, ou depois de, para esse fim, a ter
tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa:
a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;
é punido com pena de priséo de trés a dez anos.
2 - Quem, por meio ndo compreendido no numero anterior, constranger outra pessoa:
a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos;
é punido com pena de prisdo de 1 a 6 anos”.
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1.3. Bem juridico tutelado

No que concerne ao crime de coacg¢do sexual, o bem juridico protegido pela incriminagdo é
consensualmente considerado a liberdade ou autoconformacdo da vida e pratica sexual de
outra pessoa’.

“Cada pessoa adulta tem o direito de se determinar como quiser em matéria sexual, seja
quanto as prdticas a que se dedica, seja quanto ao momento ou ao lugar em que a elas se
entrega ou ao(s) parceiro(s), também adulto(s), com quem as partilha — pressuposto que
aquelas sejam levadas a cabo em privado e este(s) nelas consintam”*.

Estd em causa uma parcela da liberdade da pessoa humana, reconduzida a sua vivéncia e as
opc¢Oes sexuais. Entende o legislador ser esta uma parcela inaliendvel da personalidade de
qualquer pessoa e, como tal, merecedora e carecida de dignidade e proteccado penais.

Deste modo, os actos que sdo praticados contra esta liberdade sdo atentatérios do préprio
sujeito, na medida em que as componentes humanas sao incindiveis, surgindo conglobadas na
pessoa humana. A ofensa sexual atinge a prdpria dignidade das vitimas, invadindo o seu corpo
e deixando marcas indeléveis no seu intimo. O espaco de cada um de nds, de que se poe e se
dispGe e em que se é ou deve ser soberano.

Reconhecendo esse espago de ampla liberdade, ciente da franja de actos que atentam
especificamente contra ele, comprimindo-o e invadindo-o intoleravelmente, assegura o Direito
Penal a correspondente protecgao.

Vale por dizer que, o tipo ora em anadlise — coacg¢do sexual, se entende melhor por recorte
negativo, isto é, ndo visa proteger tanto o que cada um quer fazer, mas sobretudo o respeito
pelo que outrem ndo quer.

J4 no que toca ao segundo ilicito — violagdo, este também visa a proteccao da liberdade de
determinagado sexual, porém apresenta como acgdo tipica a cdpula ou o coito.

Como refere Maria do Carmo Dias (in “Repercussées da Lei n.2 59/2007, nos crimes contra a
liberdade sexual”, Revista do CEJ, n.2 8, pag. 223), “o bem juridico protegido é a liberdade da
pessoa escolher o seu companheiro ou parceiro sexual e de dispor livremente do seu corpo” e a
especializacdo consiste no facto da violacdo ser marcada “por particulares actos sexuais de
relevo, considerados os mais graves, cujo relevo é determinado e representa a mais importante
limitagdo da liberdade sexual da vitima”.

3 Dias, Jorge Figueiredo, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo |, 1999, pags. 444 e 445,
Albuquerque, Paulo Pinto, Comentdrio do Cédigo Penal, 2008, pag. 442 e Gongalves, Manuel Lopes Maia, Cédigo
Penal Portugués, Anotado e Comentado, 18.2 edi¢do, pagina 621.

4 Dias, Jorge de Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo |, Coimbra Editora,
1999, pags. 444 e 445,
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1.4. Elemento objectivo dos ilicitos criminais

O tipo objectivo do crime de coaccdo sexual consiste no constrangimento de uma outra pessoa
a sofrer ou a praticar com o agente ou terceiro acto sexual de relevo. Sendo para tal
indiferente o género agente, da vitima e do terceiro.

Os meios de coacgdo, previstos no n.2 1 do artigo 163.2 do Cédigo Penal, sdo a violéncia ou a
ameaca com um mal importante. A violéncia pode ser fisica ou psiquica, incluindo as formas
ndo consentidas de dominio da vontade da vitima. A ameacga de um mal importante consiste
na comunica¢do de um mal em sentido social e ndo juridico nem, muito menos, juridico-
criminal®.

Quer a ac¢do de violéncia, quer a ameaga com um mal importante, devem ser adequadas ao
resultado do constrangimento (isto €, a accdo, omissdo ou tolerancia de uma actividade). No
juizo de adequacdo devem ser ponderadas, por um lado, as caracteristicas fisicas e psiquicas
da vitima do constrangimento e do agente do crime e, por outro lado, as competéncias
técnicas da vitima para resistir a violéncia®.

Acto sexual de relevo é todo aquele comportamento que, de um ponto de vista predominante
objectivo, assume uma natureza, um contetddo ou um significado directamente relacionado
com a esfera da sexualidade e, por aqui, com a liberdade de determinacdo sexual de quem o
sofre ou pratica.

Por outro lado, ao exigir que o acto sexual seja de relevo a lei impG&e ao intérprete que afaste
da tipicidade ndo apenas os actos insignificantes ou bagatelares, mas que investigue do seu
relevo na perspectiva do bem juridico protegido, ou seja, que influa objectivamente na
autodeterminagdo sexual da vitima, considerando a idade desta.

Relativamente ao conceito de “acto sexual de relevo”, escreve José Mouraz Lopes que se trata
de um “(...) conceito que, embora indeterminado, se pretendeu essencialmente liberto de
contetidos moralistas”’ , embora entenda que n3o se poderad prescindir, para a correcta
interpretacdo do conceito, de “referéncias a conceitos valorativos sociais, que dificilmente
poderdo deixar de levar em consideragdo pautas morais convencionais que ainda disciplinam o
comportamento sexual das pessoas. O que deverd ser, sempre que possivel, de evitar”®. Mais
refere este autor que “os conceitos ético sociais em matéria de sexo evoluindo rapidamente, de
sociedade para sociedade e de cultura para cultura, ndo se compadecem com codificagdes
perenes, ideoldgica e eticamente vinculadas. Os hdbitos e costumes de uma determinada
cultura, devendo ser indices ou referéncias que o intérprete deve ir buscar para concretizar a
ilicitude, ndo sd@o regra para seguir e aplicar indiscriminadamente. Importard, por isso,

> Vide o acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 13-01-2016, Orlando Gongalves, proc. 53/13.1GESRT.C1,
disponivel em www.dgsi.pt.

®dem.

7 In “Os Crimes Contra a Liberdade e Autodeterminagdo sexual no Cédigo Penal”, Coimbra Editora, 3.2 Edigdo, Abril
de 2002, pag. 22.

8 Idem, pag. 24, citando Conde, Francisco Mundz, Derecho Penal, Parte Especial, 9.2 edigdo, Tirant Lo Blanch,
Valéncia 1993, pag. 417.
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sublinhar que é a liberdade sexual do individuo que estd em causa e que é tutelada e ndo a
liberdade sexual de uma comunidade” . Finaliza com exemplos de acto sexual de relevo:
copula, copula vulvar ou vestibular, penetracdo peniana anal, v. g. “coito anal”, penetracdo
peniana bucal, v. g. “coito oral”; beijo lingual; excitacdo do clitoris de uma paciente na ocasido
de um exame ginecoldgico; passar as maos nas coxas, seios, 6rgdos sexuais e ainda todas as
formas de manipulagdo (v. g. masturbacgdo). Importa ndo esquecer que o acto sexual de relevo
tera de configurar, em primeiro lugar, um acto sexual. Mas ndo sé. E o caracter grave, “de
importéncia”, do ato que o faz transportar para o iter criminis® .

Por ultimo, o “acto sexual de relevo” é definido na jurisprudéncia “(...) como o acto que tendo
relagdo com o sexo (relagcdo objectiva), se reveste de certa gravidade em que, além disso, hd da
parte do seu autor a inten¢do de satisfazer apetites sexuais (...) Para justificar a expressdo “de
relevo” terd a conduta de assumir gravidade, intensidade objectiva e concretizar intuitos e
designios sexuais visivelmente atentatdrios da auto-determinagdo sexual; de todo o modo, serd

perante o caso concreto de que se trate o “relevo” tem de recortar-se (...)* ”.

O tipo material ou objectivo do crime de violagdo concretiza-se em o agente constranger a
vitima a sofrer ou praticar, consigo ou com outrem, um ou mais actos sexuais de especial
relevo: coépula, coito anal, coito oral, introdugao vaginal ou anal de partes do corpo ou
objectos.

Cdpula é o resultado de uma relagao heterossexual de conjugacdo carnal entre érgdos sexuais
femininos e masculinos. O facto de o crime de violagdo englobar, também, os actos de
penetragdo anal e oral, ndo desvirtua no entanto a nog¢do de cépula.

Exigir-se-a sempre a introducdo completa ou incompleta do érgdo sexual masculina na vagina.
O que era tradicionalmente, apelidado de “cépula vestibular ou vulvar” - quando o acto sexual,
consubstanciado no contacto externo dos érgdos sexuais masculinos e femininos atinge a
consumacdo pela emissio seminis, sem que se tenha verificado penetracdo do pénis na vagina
— & um acto sexual de relevo, para efeitos do crime de coacgdo sexual.

O coito anal ou oral implica a introdu¢ao completa ou incompleta do érgdo sexual masculino
no anus ou boca da vitima, homem ou mulher.

E indiferente para efeitos de consumacio que exista emissio seminis, ja que a relevancia tipica
é conferida pela penetracdo total ou parcial.

A violéncia é um elemento tipico do crime de violagdo, previsto no n.2 1 do artigo 164.2 do
Cddigo Penal.

As ambiguidades referentes a ndo punibilidade de situagdes em que ocorressem factos que
consubstanciavam um constrangimento da vitima, sem que se verificasse uma situacdo de

? Ibidem, pag. 24.

10 Ibidem, paginas 27 e 28.

1 Cfr. acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 12-07-2005, Simas Santos, proc. 05P2442, disponivel em
www.dgsi.pt.
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violéncia fisica ou psiquica clara’’, levaram a um entendimento jurisprudencial amplo do
conceito de violéncia, para efeitos de concretizag¢do do crime.

Nao tem sido inteiramente pacifico, na doutrina, o conceito de violéncia.

Assim, para Figueiredo Dias™, “(...) ndo basta nunca & integracdo do tipo objectivo do ilicito {(...)
que o agente tenha constrangido a vitima a sofrer ou a praticar” acto de violagao, “isto é, que
este acto tenha tido lugar sem ou contra a vontade da vitima (contrariamente a uma
jurisprudéncia muito difundida dos nossos tribunais tanto a propdsito da violagdo como do
atentado ao pudor com violéncia, que considerava existir “sempre” violéncia quando o acto
tivesse sido praticado contra ou sem a vontade da(o) ofendida(o), - sic. Ac.R. Coimbra de 17-2-
93, CJ i-1993-70 — ou sempre que o consentimento ndo tivesse sido “livre” — sic. Ac. R. Porto de
6-3-91, CJ 2-1991-287. Actos sexuais subitos e inesperados praticados sem ou contra a vontade
da vitima, mas aos quais ndo preexistiu a utilizacdo de um daqueles meios de coacg¢do, ndo
integram o tipo objectivo de ilicito”.

E acrescenta que, “meio tipico de coacg¢do é pois, antes de tudo, a violéncia, existindo esta
quando se aplica a forga fisica (com vis absoluta ou como vis compulsiva), destinada a vencer
uma resisténcia oferecida ou esperada”.

Em sentido n3o inteiramente coincidente, refere Sénio Alves™ que na falta de referéncia
expressa do artigo 164.2, n.2 1, a violéncia fisica, parecer ser de concluir que tanto a violéncia
fisica como a moral, se determinaram a cdpula, sdo elementos constitutivos do tipo de
violagdo. “E que a violéncia moral (consistente, v.g., no perigo de um mal maior para a vitima
ou sua familia) pode determinar a copula e, a ndo ser que se reconduzissem factos deste tipo a
no¢do de “ameacga grave” (com as dificuldades inerentes a determinacdo do que é “grave” e a
respectiva prova), ela ficaria impune. (...) A “grave ameaga” é algo diferente, de um ponto de
vista qualitativo. Consiste, penso, no colocar a vitima perante a iminéncia da verifica¢do da

violéncia (fisica ou moral) provocando-lhe um tal temor que a determine a copula”.

José Mouraz Lopes™, considera que apds a reforma de 2007 “(...) o legislador nacional optou
por criminalizar, nos casos de coacgdo sexual e na violagdo, apenas as situag¢des de atentados a
liberdade sexual que atentam gravemente contra a liberdade da vontade do sujeito, através de
coacgdo grave ou violéncia e ndo os casos de prdtica de actos sexuais de relevo apenas
praticados sem o consentimento da vitima maior de idade — Figueiredo Dias, nas Actas da
Comissdo Revisora, na discuss@o do tipo de crime de coac¢lo sexual, expressamente refere que
«ndo basta a simples falta de consentimento, sendo preciso, por exemplo, a violéncia ou
ameacga grave»”.

12 Questdo colocou-se até 2015, a Lei n.2 83/2015, de 05 de Agosto veio contemplar outros meios de
constrangimento (n.2 2 do artigo 164.2 do Cddigo Penal).

B Dias, Jorge Figueiredo, Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, pags. 453-
454,

14 Alves, Sénio, Crimes Sexuais, Notas e Comentdrios aos artigos 163.2 a 179.2 do Cédigo Penal, Livraria Almedina,
Coimbra, 1995, pags. 32 e seguintes.

> Lopes, José Mouraz, Os Crimes Contra a Liberdade e Autodeterminag¢do Sexual no Cddigo Penal, 4.2 edigdo,
Coimbra Editora, 2008, pags. 49 e seguintes.
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Também a jurisprudéncia se vem pronunciando nesse sentido, citando-se a titulo
exemplificativo o acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 14.06.2017, Horacio Correia
Pinto, proc. 16/16.5GAAGD.P1, disponivel em www.dgsi.pt: “Para se falar de coacgdo,
especializada através da sua finalidade, tem que preexistir uma relacdo de causa efeito, ou seja
que o meio de coacgdo tenha por objectivo a prdtica do acto sexual. Como violéncia deverd ser
considerada apenas o uso da forca fisica (vis absoluta ou vis compulsiva), destinada a vencer
uma resisténcia oferecida ou esperada. NGo é necessdrio que a for¢a usada deva qualificar-se
de pesada ou grave, mas serd indispensdvel que se considere idonea a vencer, segundo as
concretas circunstdncias do caso, a resisténcia efectiva ou esperada da vitima. Alids, ndo se
torna necessdria uma resisténcia efectiva, bastando que devesse contar-se com ela e o uso da
violéncia se destine a vencé-la”.

Existe violéncia ou constrangimento fisico quando a mulher cessou a resisténcia inicial mas foi
posta pelo agente em situacdo tal que seria indtil resistir™.

Trata-se no fundo de impedir a valoragdo do consentimento da vitima quando este ndo é
totalmente livre, (vide artigo 38.2, n.2 2, do Cédigo Penal).

Dai que, quando perante uma situagdo de coacg¢do, moral ou fisica que leve a vitima a aderir a
cOpula, ainda assim se estara perante uma situagdo de violéncia.

Por outro lado é necessario que entre a conduta do agente e a pratica do acto sexual de relevo
em causa se verifigue um nexo de causalidade.

1.5. Elemento subjectivo dos ilicitos criminais

O tipo subjectivo dos ilicitos criminais de coac¢do sexual e violagdo pressupdem por parte do
agente uma conduta dolosa, em qualquer das modalidades de dolo previstas no artigo 14.2 do
Cddigo Penal.

No crime de coaccdo sexual o agente deve representar a oposi¢cdo da vontade da vitima. Como

refere Paulo Pinto de Albuquerque®“(..

.) para tal, é suficiente que ele ndo esteja seguro do
consentimento da vitima. Dito de forma positiva, atenta a natureza do bem juridico em causa,
que toca o mais intimo de cada ser humano, o agente sé pode agir na certeza do
consentimento da vitima. A oposicdo da vitima ndGo tem de se exprimir por uma resisténcia
fisica, podendo sé-lo também por palavras, gestos ou qualquer outro modo perceptivel
(acdrdéo do TEDH M.C. v. Bulgdria, de 4.12.2003, § 166, e CONCEICAO CUNHA, 2003 v: 199, e
2011: 475 a 478, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, 2011: 298 E 299, INES LEITE, 2011: 63, e
MIGUEZ GARCIA e CASTELO RIO, 2014: 687, anotagbes 10.2 e 11.2 ao artigo 163.2 (embora com

afirmagées dubias, como “O simples desrespeito pela vontade da pessoa ndo pode ser

'8 Santos, Beleza dos, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 57, pags. 317 e seguintes.

17Albuquerque, Paulo Sérgio Pinto de, Comentario do Cddigo Penal a Luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 edi¢do actualizada, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2015,
pags. 649-650.
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qualificado de violéncia”, os Autores decidem-se pela consideracdo de que “Ndo se torna
porém indispensdvel uma resisténcia efectiva”, mas contra FIGUEIREDO DIAS, anotacées 19.9,
20.9 e 26.92 go artigo 163.9, in CCCP, 1999, e, de novo, anotacbes 21.9, 22.9 e 30.2 ao artigo
163.2, in CCCP, 2012, LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, 2002 b: 381 e 382, e HELENA MON!IZ,
2005: 320). E politico-criminalmente intolerdvel e constitucionalmente inadmissivel a suposicdo
de que “a vitima ndo possui a necessdria oposicdo intima séria” quando ela exprimiu
verbalmente ou de outra forma perceptivel que ndo quer o acto sexual (...)”".

No crime de violagdo o agente também deve representar a oposicdo da vitima. Porém, a
motivacdo libidinosa ndo é um elemento tipico implicito. A titulo do exemplo, “comete o crime
de viola¢do o agente que introduz a forca um saco de cocaina na vagina ou no Gnus da vitima

com vista a efectuar um transporte de droga” *°.

1.6. Agravagao

De acordo com o artigo 177.2 do Cédigo Penal: “1 - As penas previstas nos artigos 163.2 a
165.2 e 167.2 a 176.2 sdo agravadas de um terco, nos seus limites minimo e mdximo, se a
vitima:

a) For ascendente, descendente, adoptante, adoptado, parente ou afim até ao segundo
grau do agente; ou

b) Se encontrar numa relacdo familiar, de coabitagdo, de tutela ou curatela, ou de
dependéncia hierdrquica, econdmica ou de trabalho do agente e o crime for praticado com
aproveitamento desta relagdo.

2 - As agravagdes previstas no numero anterior ndo sdo aplicdveis nos casos da alinea c)
do n.? 2 do artigo 169.2 e da alinea c) do n.2 2 do artigo 175.2

3 - As penas previstas nos artigos 163.2 a 167.2 e 171.2 a 174.2 sdo agravadas de um
terco, nos seus limites minimo e mdximo, se o agente for portador de doenga sexualmente
transmissivel.

4 - As penas previstas nos artigos 163.2 a 168.2 e 171.2 a 175.2, nos n.% 1 e 2 do artigo
176.2 e no artigo 176.9-A sdo agravadas de um terco, nos seus limites minimo e mdximo, se o
crime for cometido conjuntamente por duas ou mais pessoas.

5 - As penas previstas nos artigos 163.2 a 168.2 e 171.2 a 174.° sGo agravadas de
metade, nos seus limites minimo e mdximo, se dos comportamentos ai descritos resultar
gravidez, ofensa a integridade fisica grave, transmissdo de agente patogénico que crie perigo
para a vida, suicidio ou morte da vitima.

6 - As penas previstas nos artigos 163.2 a 165.2, 168.2, 174.2, 175.2 e no n.? 1 do artigo
176.2 sGo agravadas de um terco, nos seus limites minimo e mdximo, se a vitima for menor de
16 anos.

7 - As penas previstas nos artigos 163.2 a 165.2, 168.2, 174.°, 175.2 e no n.2 1 do artigo
176.2 sdo agravadas de metade, nos seus limites minimo e mdximo, se a vitima for menor de
14 anos.

18 Albuquerque, Paulo Sérgio Pinto de, Comentdrio do Cddigo Penal a Luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 edi¢do actualizada, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2015,
pags. 656.
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8 - Se no mesmo comportamento concorrerem mais do que uma das circunstdncias
referidas nos numeros anteriores s6 é considerada para efeito de determinacdo da pena
aplicdvel a que tiver efeito agravante mais forte, sendo a outra ou outras valoradas na medida
da pena”.

Em 2015, a lei n.2 103/2015, de 24 de Agosto, ampliou o leque de agravacgdes introduzindo
novos motivos e formas de agrava¢do e contemplando novos crimes.

Assim, passou a prever-se o aproveitamento de uma situacao de coabitacdo, pelo aumento de
vulnerabilidade da vitima; a pratica dos factos conjuntamente por duas ou mais pessoas, e
alargou-se o ambito incriminatdrio do crime previsto no artigo 165.2 do Cédigo Penal (abuso
sexual de pessoa incapaz de resisténcia).

Tais alteragdes visaram transpor para a ordem juridica interna a Directiva n.2 2011/93/EU, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, relativa a luta contra o abuso
sexual e a exploragdo sexual de criangas e a pornografia infantil, que substitui a Decisdo-
Quadro n.2 2004/68/JAl do Conselho, de 22 de Dezembro de 2003, e dar ainda cumprimento
as obrigacGes assumidas por Portugal com a ratificacdo da Convenc¢do do Conselho da Europa
para a Protecgdao das Criangas contra a Exploragdo Sexual e os Abusos Sexuais, assinada em
Lanzarote, em 25 de Outubro de 2007 (Convencgdo de Lanzarote).

1.7. Queixa

Conforme resulta do artigo 178.2 do Cddigo Penal: “1 - O procedimento criminal pelos crimes
previstos nos artigos 163.2 a 165.2, 167.2, 168.2 e 170.2 depende de queixa, salvo se forem
praticados contra menor ou deles resultar suicidio ou morte da vitima.

2 - Quando o procedimento pelos crimes previstos nos artigos 163.2 e 164.° depender de
queixa, o Ministério Publico pode dar inicio ao mesmo, no prazo de seis meses a contar da data
em que tiver tido conhecimento do facto e dos seus autores, sempre que o interesse da vitima o
aconselhe.

3 - O procedimento criminal pelo crime previsto no artigo 173.2 depende de queixa,
salvo se dele resultar suicidio ou morte da vitima.

4 - Nos crimes contra a liberdade e autodeterminacgdo sexual de menor nGo agravados
pelo resultado, o Ministério Publico, tendo em conta o interesse da vitima, pode determinar a
suspensdo provisoria do processo, com a concorddncia do juiz de instrugdo e do arguido, desde
que ndo tenha sido aplicada anteriormente medida similar por crime da mesma natureza.

5 - No caso previsto no numero anterior, a duragdo da suspenséo pode ir até cinco anos”.

A reforma de 2007 veio estabelecer a natureza publica dos crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual contra menores.

Com excepgdo do crime previsto no artigo 173.2 do Cddigo Penal (Actos sexuais com
adolescentes), todos os crimes contra a liberdade e autodeterminagdao sexual envolvendo
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menores de 18 anos passaram a ter natureza publica, e mesmo no caso do artigo 173.2 do
Cadigo Penal, o crime é publico se dele resultar suicidio ou morte da vitima.

Com as alteracdes introduzidas em 2015 pela Lei n.2 83/2015, de 5 de Agosto, os ilicitos
criminais de violagdo e de coacgdo sexual, continuando a ter natureza semi-publica, passaram
a contemplar uma restricdo a essa natureza. Pois, por forca desta alteragdo, o processo pode
ter inicio em relagdo a vitimas maiores de idade oficiosamente pelo Ministério Publico no
prazo de seis meses a contar da data em que tiver tido conhecimento do facto e dos seus
autores, sempre que o interesse da vitima o aconselhe.

Ou seja, sempre que o Ministério Publico percepcione que a vitima se sente coagida a ndo
expressar livremente a sua vontade, sendo do seu interesse a descoberta da verdade e a
punicdo do agente, deve dar inicio ao processo sem queixa.

Ja nas situagdes em que a vitima, de forma perfeitamente livre e consciente, ndo pretende o
procedimento, por razdes pessoais, entao o Estado ndo pode ultrapassar a sua vontade.

1.8. Penas acessodrias

Estatui o artigo 69.2-B do Cddigo Penal, sob a epigrafe “ProibicéGo do exercicio de fun¢ées por
crimes contra a autodeterminacgdo sexual e a liberdade sexual” que: “1 - Pode ser condenado
na proibi¢do de exercer profissGo, emprego, fun¢des ou atividades, publicas ou privadas, ainda
que ndo remuneradas, cujo exercicio envolva contacto regular com menores, por um periodo
fixado entre dois a 20 anos, atenta a concreta gravidade do facto e a sua conexdo com a
fungdo exercida pelo agente, quem for punido por crime previsto nos artigos 163.2 a 176.9-A,
quando a vitima ndo seja menor.

2 - E condenado na proibicdo de exercer profissdo, emprego, funcdes ou atividades,
publicas ou privadas, cujo exercicio envolva contacto regular com menores, por um periodo
fixado entre cinco e 20 anos, quem for punido por crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A,
quando a vitima seja menor.

3 - E condenado na proibicdo de exercer funcées ou atividades publicas ou privadas,
ainda que ndo remuneradas, nos estabelecimentos previstos no n.2 1 do artigo 166.2, por um
periodo fixado entre cinco e 20 anos, quem for punido por crime previsto no artigo 166.2”.

Ainda, sob a epigrafe “Proibicdo de confianca de menores e inibicdo de responsabilidades
parentais”, dispde o artigo 69.2-C do Cdédigo Penal que: “1 - Pode ser condenado na proibigdo
de assumir a confian¢a de menor, em especial a adogdo, tutela, curatela, acolhimento familiar,
apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confianca de menores, por um periodo fixado entre
dois e 20 anos, atenta a concreta gravidade do fato e a sua conexdo com a fun¢do exercida
pelo agente, quem for punido por crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A, quando a vitima
ndo seja menor.

2 - E condenado na proibicdo de assumir a confiangca de menor, em especial a adogéo,
tutela, curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confianga de
menores, por um periodo fixado entre cinco e 20 anos, quem for punido por crime previsto nos
artigos 163.2 a 176.2-A, quando a vitima seja menor.
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3 - E condenado na inibi¢do do exercicio de responsabilidades parentais, por um periodo
fixado entre cinco e 20 anos, quem for punido por crime previsto nos artigos 163.2 a 176.2-A,
praticado contra descendente do agente, do seu cénjuge ou de pessoa com quem o agente
mantenha relagéo andloga a dos cénjuges.

4 - Aplica-se o disposto nos n.% 1 e 2 relativamente as relacées ja constituidas”.

As penas acessoérias sdao, em regra, entendidas como uma mera faculdade e ndo como uma
consequéncia directa do crime, na linha da doutrina aceite de que inexistem efeitos
automaticos das penas®.

As penas acessorias tém uma funcdo coadjuvante das penas principais, dependendo de razées
de prevencdo geral e especial e da culpa na determinacdo da medida concreta. A pena
acessoria deve revelar-se necessaria, adequada, proporcional e ndo excessiva.

A sua aplicabilidade, em termos processuais, deve estar sustentada em factualidade prépria e
o pedido de aplicacdo destas penas acessorias deve constar na acusa¢do. Porém, tal ndo obsta
a que na decisao final as mesmas sejam aplicadas, devendo, no entanto, o tribunal comunicar
a alteracdo a efectuar, nos termos do n.2s 1 e 3 do artigo 358.2 do Cédigo de Processo Penal. A
fundamentac&o do acérddo uniformizador n.2 7/2008, do STJ assim o impdem.

As penas acessorias de proibicdo de exercicio de fungdes ou de proibicdo de confianca de
menores tém caracter facultativo, dependendo da gravidade do crime e sua conexdo com a
funcdo exercida pelo agente, no caso em que a vitima é maior.

Tais penas acessérias tém aplicagdo obrigatdria nas situagdes em que as vitimas sejam
menores de idade, ou no caso da pena acessdria de inibicdo das responsabilidades parentais,
que tem de ser sempre aplicada caso o agente do crime praticado um crime sexual contra
descendente, descente do conjuge ou de com quem viva em relagdes analogas a do cénjuge.

Ainda, possui caracter obrigatério a aplicagdo de pena acessoria de proibicdo de exercer
fungdes ou actividades publicas ou privadas, mesmo que ndo remuneradas, nos
estabelecimentos previstos no n.2 1 do artigo 166.2, quem for punido por este crime, (cfr.
artigo 69.2-B, n.2 2, do Cdédigo Penal).

A este respeito, acompanhando José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro® “...)A
aplicabilidade automdtica das penas acessdrias, mesmo quando a vitima é menor, suscita as
maiores reservas sobre a sua compatibilizagdo constitucional. A sedimentagdo do principio da
proibicdo do efeito automadtica das penas a que se alude no artigo 30.2, n.2 4 da CRP, tem sido
efectuada, de forma inequivoca pelo TC em variadissima jurisprudéncia, sustentada
exactamente na afirmag¢do de que nenhuma pena envolve, como efeito necessdrio, a perda de
direitos civis, profissionais ou politicos. (...) No caso dos artigos 69.2-B e 69.2-C, estabelece-se
um efeito automdtico da condenagdo em relagdo a crimes, cujos contornos concretos podem

19 Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal, As Consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa, 1994, pag. 158.
20 Lopes, Milheiro, José, Tiago, Crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual, 1.2 edigdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2015, pags. 229-230.

TRO
4 -] DEESTUDOS .
DICIARIOS 145 :




COACAO SEXUAL E VIOLACAO me—

5. Crimes de violacdo e coacc¢do sexual. Enquadramento juridico, aspectos praticos e gestdo processual

demonstrar a desnecessidade de aplicagdo da pena acessdria e, inclusive, a sua flagrante
desproporcionalidade e excesso na reaccdo sancionatdria, face a diversidade de crimes (v. g.
namorado com 17 anos condenado em virtude de um apalpdo a namorada também menor de
idade, que passa a estar obrigatoriamente impossibilitado de assumir responsabilidades
parentais). Ou seja, a impossibilidade do juiz ponderar a necessidade da aplicacdo da pena
acessoria atenta a gravidade dos factos, ademais considerando os limites minimos das penas —
5 anos, colide com os principios da proporcionalidade e da culpa. Ressalte-se igualmente, que
essa impossibilidade de ponderacéo determina que a condenagdo penal tenha como efeito
automdtico, ope legis, a perda de direitos civis e profissionais em violagcdo do artigo 30.2, n.2 4
da CRP. Entende-se assim, que existirdo situa¢cdoes em que, nomeadamente considerando o
crime em causa e as circunstdncias em que o mesmo ocorreu, se impoe recusar a aplicacdo
do normativo por inconstitucionalidade”. (negrito nosso)

2. Aspectos praticos e gestao processual

2.1. Diligéncias de inquérito/tramitac¢io processual

Apresentada queixa, recebida a noticia do crime sendo a vitima menor ou tendo resultado
suicidio ou morte desta, e sempre que o Ministério Publico entender que o interesse da vitima
o aconselha, da inicio ao inquérito com vista ao apuramento dos factos, autoria dos mesmos e
respectiva responsabilidade, bem como a descoberta e recolha de prova, (cfr. artigos 262.2 do
Cddigo de Processo Penal, artigo 219.9, n.2 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa e artigo
3.2,n.21, als. c), h) e i), do Estatuto do Ministério Publico).

Assim, obtida a noticia de factos susceptiveis de integrar o crime de violacdo ou coacgdo
sexual, sem prejuizo das especificidades do caso concreto, cumprird, determinar:
i. Anotacdo na capa e informaticamente que se trata de crime de investigacdo
prioritaria, (cfr. artigos 2.2, al. d) e 3.2, al. c), da Lei n.2 96/2017, de 23 de
Agosto);
ii. Sujeicdo do inquérito a segredo de justica, (cfr. artigo 86.2, n.2 3, do Cédigo de
Processo Penal e Directiva da Procuradoria-Geral da Republica de 09.01.2008);
iii. Se oficie o Servico de Saude (Hospital, Centro, Clinica) para remeter a
documentacao clinica da vitima, caso tenha recebido tratamento médico;
iv. Requisicdo e juncdo do certificado de registo criminal do(s) denunciado(s);
v. Averiguacdo de processos pendentes;
vi. Pesquisa e juncdo de print da base de dados referente a aplicacao do instituto
da suspensao provisoria do processo;
vii. Requisi¢do e junc¢do do assento de nascimento da vitima (caso seja menor);
viii. Se aponha na capa do inquérito, em local préprio, a data do termo do prazo
prescricional, indicando-o (Circular n.2 2/2006);
ix. Delegacdo de competéncias (cfr. artigo 270.2 do Cédigo de Processo Penal e
artigo 7.2, n.2 3, al. a), da Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto), apenas em
situagdes excepcionais, e sem prejuizo da intervengao directa do Magistrado do
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Ministério Publico, definindo as diligéncias de investigacdo a levar a cabo
(Circular 6/2002)%;

X. Realizagdo urgente da pericia de natureza sexual®;

xi. Realizacdo da pericia de avaliacdo do dano corporal;

Xii. Inquiricdo da vitima (presidida pelo Magistrado do Ministério Publico)®;

xiii. Requerer a tomada de declaracbes para memdria futura da vitima (cfr. artigo
28.2 da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho, artigo 1.9, als. j) e l), 67.2-A, n.2 1, al. b) e
271.2, n.2 1, do Cdodigo de Processo Penal), sem a presenca do arguido (cfr.
artigos 271.2,n.2 6, e 352.2, n.2 1, al. a) e b), do Cdédigo de Processo Penal);

xiv. Atribuicdo do estatuto de vitima (artigo 67.2-A do Cdédigo de Processo Penal, Lei
n.2 130/2015, de 04 de Setembro);

xv. Realizacdo da prova por reconhecimento, nos termos do artigo 147.2 do Cdodigo
de Processo Penal;

xvi. Constituicdo de arguido e interrogatério, nessa qualidade. Na mesma diligéncia,
caso o arguido consinta, proceder a recolha do seu ADN (zaragatoa bocal) e/ou
recolha de impressdo digital;

xvii. Inquiricdo de testemunhas.

A gestdo processual deste tipo de inquéritos — em que se investigam factos susceptiveis de
integrar a pratica de crime de violacdo e de coaccdo sexual, deve ser especialmente
vocacionada para a tutela da vitima, pois para além da sua liberdade sexual e
autodeterminagdo sexual, trata-se da sua intimidade e vida privada, onde emergem
sentimentos de vergonha, culpabilizacdo pelo acto, sofrimento fisico ou psiquico, tristeza,
revolta, humilhagdo, traumas e depressdes.

O trauma para a vitima de um crime sexual constitui uma marca permanente na sua
personalidade que a acompanhard, na maioria dos casos, para o resto da vida, pelo que a
revitimagao é nestes processos um principio essencial a evitar, justificando que a delegagdo de
competéncias ocorra apenas em situagdes excepcionais.

A sujeicdo do inquérito a segredo de justica afigura-se de crucial importancia, atentos os bens
juridicos pessoalissimos em causa, a necessidade de defesa da privacidade, integridade
psiquica, fisica e estabilidade emocional das vitimas.

Importa também ter presente que a vitima apenas devera depor se estiver apta fisica e
mentalmente para o efeito (artigo 131.2, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal), e que pode
recusar-se a fazé-lo caso se verifiguem as situagdes descritas no artigo 134.2, n.2 1, als. a) e b),
do Cédigo de Processo Penal. Sendo a vitima crianga ndo existe um limite minimo de idade
para a audicdo, devendo atender-se a este factor e sua maturidade para decidir da audicao,
gue é um direito seu (artigo 22.2, n.2 3, do Estatuto da vitima).

2 Nzo se afigura aconselhdvel a delegagdo de competéncias nos inquéritos em que se investiga este tipo de
criminalidade. Cremos que a preservagdo da intimidade e esfera privada da vitima assim o justifica.

2 quando tenham decorrido menos de 48/72 horas e o crime sexual tenha incluido ejaculagdo ou contactos
susceptiveis de deixar vestigios bioldgicos. Ndo se verificando essas situagcbes o exame médico-legal pode ser
realizado mais tarde.

%% Se a vitima for menor a inquiricdo decorre nos termos do artigo 271.2, n.2 2 do Cédigo de Processo Penal.
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Ainda, tratando-se de vitima menor, pode ter lugar a pericia sobre a personalidade, conforme
resulta do n.2 3, do artigo 131.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal.

Acresce que, sendo imprescindivel para a proteccdo da vitima, deverd o Magistrado do
Ministério Publico, nos casos em que é admissivel a prisdo preventiva, emitir mandados de
detencdo fora de flagrante delito (artigo 257.2, n.2 1, al. c), do Cédigo de Processo Penal).

Neste tipo de criminalidade, ndo s6 os perigos elencados no artigo 204.2 do Cdédigo de
Processo Penal, legitimam essa detencdo (por aplicacdo ex vi do artigo 257.2, n.2 1, al. b), do
Codigo de Processo Penal), como a necessidade de proteger a vitima é um pressuposto
auténomo.

Também o mecanismo da tomada de declaragdes para memdéria futura assume especial
relevancia, sendo obrigatdrio no decurso do inquérito sempre que esteja em causa um crime
contra a liberdade e autodeterminacdo sexual e a vitima seja menor (artigo 271.2, n.2 2, do
Codigo de Processo Penal).

Se as vitimas forem maiores ndo é imperativo a realizagdo de tal diligéncia, mas afigura-se
aconselhdvel, por forma a evitar situagdes relacionadas com vitimizacao secundaria e face a
necessidade de salvaguardar a espontaneidade das declaragées da vitima.

A prova por reconhecimento (artigo 147.2 do Cédigo de Processo Penal) nos crimes em andlise
constitui um importante meio de prova, devendo ser realizada com a maior celeridade
possivel, de modo a lograr-se uma identificacdo fidedigna do agressor, pois o decurso do
tempo potencia que as memorias retidas sobre as caracteristicas daquele se vao esvanecendo
e a proéprias vitimas criam mecanismos de defesa que passam muitas vezes pelo
esquecimento, afastando assim lembrancas que |hes causam sofrimento. Este meio de prova
assume naturalmente maior relevancia quando a vitima nao conhece o agressor.

A reconstituicdo é também um meio de prova (artigo 150.2 do Cédigo de Processo Penal) que
podera relevar na criminalidade sub judice, na medida em que permite uma melhor percepcao
do que a mera palavra escrita da actuagdo criminosa.

Contudo, cremos que este meio de prova, realizado com o contributo da vitima, s6 devera ser
utilizado como ultimo reduto, perante forte necessidade, porquanto tal implica um reviver de
uma situacdo traumdtica e marcante para a vitima, como consequéncias nefastas a nivel
psicoldgico e emocional.

Ainda, a reconstituicdo do percurso do agressor sexual, antes e depois da pratica do crime,
pode ser um elemento probatério fundamental com vista a identificacdo, ou a infirmacao a
outra prova que possa existir.

O Magistrado do Ministério Publico pode socorrer-se de informacdo relativa ao tempo de
passagem nas vias com sistema de controlo de trafego, como é o caso das portagens, ou até
requerer autorizacdo judicial para obtencdo de informacdo da localizacao celular.
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As impressOes digitais sdao também um importante elemento probatdrio para identificar o
agressor ou para corroborar a prova ja recolhida, sobretudo por se tratar de crimes
caracterizados pela negacdo, quer do suspeito, quer da vitima, ainda que por motivos
distintos. A sua recolha no local do crime e a posterior comparagdo de tais vestigios
lofoscépicos com a impressdo digital do suspeito podera, em determinadas circunstancias, ser
suficiente para sustentar uma condenagao.

Por fim, a base de dados de perfis de ADN é um poderoso instrumento de investigacdo, que
podera permitir apurar o autor do crime, especialmente nas situacdes em que ndo existe
suspeito.

Na pratica sendo recolhidos vestigios bioldgicos do agressor sexual (cabelo, sangue, saliva,
sémen, unhas, etc.), mas desconhecendo-se a sua identificagdo, o Magistrado do Ministério
Publico pode determinar a insercdo do perfil de ADN extraido de tais vestigios na base de
dados de ADN (artigo 18.2, n.2 2, da Lei n.2 5/2008, de 12 de Fevereiro), sendo que
automaticamente o sistema informatico fara a detecgdo, através de uma andlise completa ao
sistema para apurar se existem outros perfis de ADN coincidentes.

Existindo coincidéncia com um perfil de ADN que tenha associado a identificacdo de um
individuo (amostras referéncia), estamos perante um elemento probatdrio crucial para
descobrir o agente do crime.

A condenacdo por crime sexual com pena igual ou superior a trés anos de prisdo determina a
recolha (caso ainda ndo se tenha feito no processo) e inser¢do do perfil de ADN na base de
dados (artigos 8.2, n.2s 1 e 2, e 18.2, n.2 3, da Lei n.2 5/2008, de 12 de Fevereiro), pelo que se
afigura relevante requerer na acusag¢do que, apds transito em julgado da decisdo, se determine
tal recolha.

Salienta-se que a base de dados de ADN para alcancar a referida potencialidade devera reunir
um elevado numero de perfis de ADN e tal sé é possivel se forem determinadas as insercoes
na fase de investigacdo (amostras problema) e na fase de condenacdo (perfis de ADN de
arguidos condenados).

3. Iniciativas legislativas em curso

3.1. Projectos de Lei n.2s 1047/XI111/4.2 (PAN) e 1058/XI11/4.2 (BE)

Durante o segundo semestre de 2018, a semelhanca do que ja havia ocorrido em 2015, o
legislador manifestou intencdao de modificar novamente o Cddigo Penal.

Nesta senda o PAN (Pessoas-Animais-Natureza) e o Bloco de Esquerda apresentaram dois
projectos de lei que visam adequar o Cédigo Penal a Convencdo de Istambul, endurecer as
molduras penas nos crimes contra a liberdade sexual e alterar a natureza dos crimes de
violagdo e coacgdo sexual.
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A data da elaboragdo do presente trabalho, os referidos projectos de lei encontram-se em
discussdo na especialidade, sendo que também o Partido Socialista se prepara para apresentar
semelhante diploma.

Vejamos o que motivou tais iniciativas legislativas.
A 16 de Novembro de 2012 o Governo portugués aprovou a Convengdo de Istambul®,
ratificada pela Assembleia da Republica a 21 de Janeiro de 2013.

Disp0e o artigo 8.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa que “as normas constantes
de convengdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem
interna apds a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado
portugués”, pelo que duvidas ndao subsistem quanto a vinculacdo do Estado Portugués a
referida Convencao.

O artigo 36.2 da Convencao de Istambul prescreve o seguinte:

Artigo 36.°
Violéncia sexual, incluindo violagdo

1. As Partes deverdo adoptar as medidas legislativas ou outras que se revelem
necessdrias para assegurar a criminaliza¢Go da conduta de quem intencionalmente:

a) Praticar a penetragdo vaginal, anal ou oral, de natureza sexual, de quaisquer partes
do corpo ou objectos no corpo de outra pessoa, sem consentimento desta ultima;

b) Praticar outros actos de natureza sexual ndo consentidos com uma pessoa;

¢) Levar outra pessoa a praticar actos de natureza sexual ndo consentidos com terceiro.

2. O consentimento tem de ser prestado voluntariamente, como manifestagcdo da
vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstdncias envolventes.

3. As Partes deverdio adoptar as medidas legislativas ou outras que se revelem
necessdrias para assegurar que as disposicdes do n.2 1 também se aplicam a actos praticados
contra os cénjuges ou companheiros ou contra os ex-cénjuges ou ex-companheiros, em
conformidade com o direito interno.

Ora, da analise deste preceito resulta que para efeitos do elemento objectivo dos crimes
sexuais, mormente do crime de violacdo, o que releva ndo é a existéncia ou ndo de violéncia,
mas sim a existéncia ou ndo de consentimento por parte do sujeito passivo/vitima.

Porém, o crime de violacdo, previsto e punido no artigo 164.2 do Cédigo Penal, assenta na
violéncia, ameaca, constrangimento e impossibilidade de resisténcia, elementos do tipo
objectivo, e ndo na falta de consentimento.

%A Convengdo do Conselho da Europa para a Prevengdo e o Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia
Domeéstica, habitualmente conhecida como Convencgdo de Istambul, consubstancia uma Convengdo do Conselho da
Europa destinada a combater a violéncia contra mulheres e a violéncia doméstica através da prevengdo da
violéncia, protecgdo das vitimas e eliminagdo da impunidade dos agressores. Entrou em vigor a 1 de Agosto de
2014, sendo que em 2017, esta ja tinha sido ratificada por 44 paises e pela Unido Europeia.
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Conforme resulta do projecto de lei n.2 1047/XI11/4.2 apresentado pelo PAN: “(...) Um recente
relatdrio da Amnistia Internacional, denominado “Right to be free from rape”, concluiu que a
legisla¢do concernente ao crime de violagGo permanece “inadequada e ineficaz na maioria dos
paises europeus”, uma vez que a formulag¢do do crime de violagdo assenta ainda na violéncia
fisica, ameaga ou coacgdo, contrariando desta forma o que se encontra vertido na Convengdo
de Istambul. Destarte, de um total de 31 Estados europeus, apenas 8 apresentam uma
definigdo de violagdo baseada no consentimento, considerando a Amnistia Internacional que
esta conjuntura representa uma miriade de incongruéncias legislativas e politicas, que
conduzem a promog¢do da culpabilizagdo da vitima de violagdo conjugada com a perpetuacdo
da impunidade dos agressores.

Portugal faz parte do lote de paises em que a definicGo do crime de violagdo assenta na
violéncia, ameaga e coergdo e ndo na falta de consentimento.

Sublinha-se a este propdsito, que o Comité das Nacbes Unidas para a Eliminacdo da
Discriminag¢do contra as Mulheres aconselhou diversos paises europeus, nos ultimos anos, a
adaptarem os respectivos ordenamentos juridicos de forma a integrar plenamente as
recomendacgdes vertidas na Convengdo de Istambul. A titulo de exemplo, traz-se a colagcdo os
casos da Isléndia e da Suécia onde as legislagdes foram adaptadas, em Margo e Maio deste
ano, respectivamente, de forma a integrar as premissas patentes na Convengdo de Istambul —
onde sobressai a modificacdo do tipo objectivo concernente ao crime de violagdo.

No caso alemdo, a definigcdo legal de violagdo apresenta como base o consentimento, havendo
sido em 2016 eliminado o requisito de necessidade de prova da existéncia de resisténcia fisica
ao autor do crime por parte da vitima — elemento que continua a ser valorizado pela
Jurisprudéncia portuguesa em diversos casos. (...)".

A par da desconformidade da nossa legislacio com a Convencdo de Istambul, “..) A
Jurisprudéncia portuguesa evidencia uma conjuntura em que descortinamos uma constante
diminui¢do da importdncia atribuida aos crimes de Gmbito sexual. (...) os dados emanados pelo
Ministério da Justica, relativos as decisbes tomadas pelos Tribunais de primeira instdncia em
2016, a pena de prisdo suspensa foi aplicada em 58% das 404 condenagdes por crimes sexuais
em que sd@o conhecidas as san¢ées decretadas. Neste universo, apenas 37% dos agressores
foram condenados a penas de prisdo efectiva e 5% a penas mais leves, como prisdo substituida
por multa ou trabalho comunitdrio.

A titulo de exemplo, nos casos de coacg¢do sexual, as condenagdes a prisdo efectiva sdo téo
residuais, que estdo protegidas pelo segredo estatistico, existindo, porém, a certeza que das 32
condenagdes por este crime em 2016 (incluindo as tentativas e os casos agravados) 23
terminaram em penas de prisdo suspensas. Jd nos casos de abuso sexual de pessoa incapaz de
resisténcia, a percentagem de condenagdes a prisGo efectiva fica nos 53% e a penas suspensas
nos 47%. Apesar de em 2014 e 2015 o numero absoluto de condenagdes por estes quatro
crimes sexuais ter descido (de 465 para 341), em termos percentuais a propor¢do de penas de
prisdo efectiva e suspensas quase ndo se alterou. Em 2015, foram enviados para o cdrcere 40%
dos agressores condenados. No ano anterior, a percentagem ficou em 39%. (...) o Relatério
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Anual de Segurancga Interna referente ao ano de 2017, depreende-se que o crime de violagdo
foi um dos unicos crimes que subiu comparativamente ao ano anterior.

Isabel Ventura, Investigadora, que na elaboragdo da respectiva tese de doutoramento
procedeu a andlise de centenas de acorddos relacionados com crimes de foro sexual, havendo
outrossim, estudado a histéria deste tipo de crimes na legislacGo portuguesa desde a Idade
Média, enfatiza que a alta frequéncia de penas suspensas consubstancia uma mera
decorréncia dos tragos historicos que desembocam na constante desvaloriza¢do destes por
parte dos Tribunais. (...) Conceicdao Cunha, professora de Direito Penal na Universidade
Catdlica, a qual versa o seu estudo sobre os crimes sexuais, assevera que os Tribunais
exageram na frequéncia de aplicacdo de penas suspensas — “concordo com a privagdo da
liberdade como ultimo recurso. Porém, face a crimes graves, como é claramente o caso de
crimes sexuais, que criam grave instabilidade na comunidade, danos dificilmente reparaveis
(por vezes mesmo irreparaveis) nas vitimas e em que se verifica também, com frequéncia, a
reincidéncia, ha que ter particular prudéncia na adequac¢ao de uma pena suspensa” (...)", (cfr.
Exposicdo de Motivos do Projecto de Lei n.2 1047/XllI/4:2 apresentado pelo PAN). (negrito
Nnosso)

Assim, o PAN propde:

- Alterar o crime de violacdo no sentido de considerar como violagdo todo e qualquer
acto sexual sem consentimento assente na cépula, coito anal, coito oral ou introdugdo vaginal
ou anal de partes do corpo ou objectos;

- Revogar os artigos 165.2 e 166.2 do CP referentes aos crimes de abuso sexual de
pessoa incapaz de resisténcia e abuso sexual de pessoa internada, dado que estes devem ser
integrados nos crimes de coac¢do sexual e violagdao, mas funcionando como circunstancias
agravantes, porquanto reportam-se a situacdes de pessoas com especial vulnerabilidade, onde
a reprovacao social e legislativa deve revestir maior intensidade;

- Endurecimento das molduras penais nos crimes contra a liberdade sexual, aumentando
os limites minimos e maximos das molduras penais, com vista, por um lado, a fomentar uma
crescente consciencializacdo social da gravidade deste tipo de crimes, por outro, a obstar ao
recurso ao instituto da suspensdo da execucdo da pena de prisdo nos casos mais graves.

- Alteracdo do leque de circunstancias agravantes previstas no artigo 177.2 do CP, tendo
por referéncia o artigo 46.2 da Convencao de Istambul;

- Alteracdo da natureza dos crimes de violacdo e coac¢do, passando de semi-publica a
publica (artigo 178.2 do CP).

O Bloco de Esquerda no seu Projecto de Lei n.2 1058/XI1I/4.2 realca que “O crime de violag¢éo
atinge, sobretudo, mulheres e criangas. Apesar da neutralidade prevista no tipo legal de
violacdio quanto ao género da vitima, este crime é, indubitavelmente, uma forma de violéncia
de género, e uma das mais invisiveis. A violagcdo configura um atentado aos direitos humanos
das mulheres - ndo é por acaso que, segundo dados dos Relatdrios Anuais de Seguranca
Interna (RASI), nenhuma mulher foi detida por violagdo -, a sua integridade fisica e emocional,
a sua liberdade e autodeterminac¢do sexual, sem esquecer que tantas das suas vitimas sGo
menores. No entanto, e face aos recentes sinais do seu impacto nas sociedades modernas,
sublinhe-se que a média europeia de condenag¢des é de apenas 14%.
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Apesar do facto de muitas lacunas se encontrarem nos sistemas de prevenc@o e nas visées
sedimentadas e estereotipadas de género, que continuam a alimentar-se da dicotomia entre
“sexo forte” e “sexo fraco”, o quadro legal vigente é também ineficiente, impondo-se, entdo,
um sinal inequivoco da condenagdo deste crime e dos restantes crimes sexuais. (...)".

De acordo com os dados do Relatério Anual de Seguranca Interna de 2018, as participagdes do
crime de violagdo aumentaram 17,6%.

A esmagadora maioria de agressores enquadra-se em rela¢des de proximidade familiar ou de
conhecimento, sendo por isso falsa a ideia de que o crime de violagdo é cometido por
estranhos. Segundo o referido Relatério, 56% dos casos de violagdo sdo praticados por
familiares ou conhecidos.

Neste quadro, sublinha-se a débil neutralidade da nossa lei penal que interioriza a nocdo
instalada de ser o violador um estranho, que sé é reconhecido pelo recurso da violéncia e da
ameaca®.

E, ainda, o “Onus de resisténcia da vitima, como se a vitima, se ndo defender o seu corpo e a
sua autonomia com energia, agredindo o violador, merecesse ser violada ou a sua liberdade

sexual deixasse de ser tutelada pelo direito penal”?.

A semelhanca do PAN também o Bloco de Esquerda evidencia que as varias decisdes judiciais
que tém vindo a publico denotam que a desculpabilizacdo dos agressores por via da
responsabilizacdo das vitimas se mantém actual na cultura juridica. Sustentando-se, assim, a
ideia das vitimas (na esmagadora maioria mulheres), como as instigadoras, provocadoras e
sedutoras.

Salienta ainda que o recurso as penas de prisdo suspensas aplicadas a agressores condenados
por crimes sexuais continua a ser a regra.

Concluindo que tais indicadores transmitem um sentimento de tolerancia, desvalorizagao dos
crimes sexuais e impunidade, ndo sé para os agentes do crime, como também para as vitimas
e para a sociedade geral e que, portanto, a for¢a da censura de ultima ratio ndao tem tido a
contundéncia suficiente.

Neste contexto, o Bloco de Esquerda propde:

- 0 reconhecimento de que um acto sexual sem consentimento é um crime de violagdo
ou de coacc¢do sexual, pois é no ndo consentimento que radica a violéncia do acto e a natureza
do crime, pelo que a violéncia ou ameacga grave devem deixar de constituir meios tipicos de
constrangimento, mas circunstancias agravantes da pena;

- a eliminagdo do n.2 2 dos artigos 163.2 e 164.2, ambos do CP, ai se fazendo constar que
a tentativa é punivel;

» Sottomayor, Clara, O conceito legal de violagéo: um contributo para a doutrina penalista, Revista do Ministério
Publico, 128, Dezembro de 2011, p. 275.
% Idem, pags. 274-275.
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- 0 aumento do limite minimo da pena no crime de violagao para cinco anos;

- a revogacao dos artigos 165.2 e 166.2 do CP referentes aos crimes de abuso sexual de
pessoa incapaz de resisténcia e abuso sexual de pessoa internada, integrando-os nos crimes de
coacgao sexual e violagao, mas funcionando como circunstancias agravantes;

- introducdo da violéncia, do uso da autoridade ou dependéncia nas circunstancias
agravantes;

- alteragdo da natureza dos crimes de violagdao e coacgao, passando de semi-publica a
publica (artigo 178.2 do CP).

3.2. Analise critica das solu¢des consagradas nos projectos de lei

i. Alteragao do tipo objectivo dos crimes de violagao e coacc¢ao

Desde logo, os dois Projectos de Lei supra referidos propdem a alteragdo do elemento
essencial do tipo objectivo dos crimes de coacg¢do e de violagdo, suprindo o segmento “por
meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou
posto na impossibilidade de resistir”, passando os ilicitos criminais a conter uma cldusula geral
de ndo consentimento.

Esta alteragcdo cumpre o desiderato da Convengdao de Istambul, revelando-se adequada a
garantir a protec¢do do bem juridico tutelado.

Com a eliminagao do modo de execugdo da conduta descrita no n.2s 1 dos ilicitos criminais em
apreco impde-se a supressdo do crime especifico vertido no n.2 2 daqueles preceitos, como
bem propde o grupo parlamentar do Bloco de Esquerda no respectivo projecto de lei.

ii. Circunstancias agravantes

O Projecto de Lei n.2 1047/XllI/4.2 (PAN) adita nos n.2s 2 e 3 dos artigos 163.2 e 164.2 do
Cddigo Penal circunstancias agravantes dos ilicitos criminais em apreco, para além das
previstas no artigo 177.2 (cuja redac¢do também é alterada).

A redaccdo proposta para ambos os preceitos é idéntica, variando, apenas, na moldura penal
aplicavel e na previsdo do resultado morte ou suicidio da vitima decorrente da pratica dos
actos tipificados como violagao.

A circunstancia agravante que integra a nova redaccdo do n.2 2 dos referidos preceitos legais
consubstancia o tipo autonomo de crime de abuso sexual de pessoa internada (artigo 166.2 do
Cddigo Penal).

Como bem se assinala no Parecer da Procuradoria-Geral da Republica relativo ao Projecto de
Lei, o texto das alineas importadas do artigo 166.2 do Cddigo Penal carece de actualizacdo,
pois os anteriormente designados estabelecimentos de correccdo deram lugar aos actuais
centros educativos, sendo ainda de incluir a referéncia a casas de acolhimento residencial,
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bem como as casas onde residem criangas e jovens a quem foi aplicada medida de promocao e
proteccdo de acolhimento residencial.

No que concerne a redac¢do do n.2 3 dos artigos 163.2 e 164.2, faz-se notar no Parecer da
Procuradoria-Geral da Republica que com excep¢do da alinea d) (apenas prevista para o crime
de violagdo), as restantes contém cldusulas de agravacdo de manifesta abstraccdo e
imprecisao, sendo de ponderar a substituicdo das alineas a) e b) pela remissdo para algumas
das alineas do n.2 2 do artigo 132.2 do Cédigo Penal.

Acresce que, a redac¢do proposta para as normas em analise carece de harmonizagdo com o
previsto no actual n.2 5 do artigo 177.2 do Cédigo Penal, que passa a figurar como n.2 6 na
nova redacgao.

O aludido Projecto de Lei, bem como o Projecto de Lei n.2 1058/XI111/4.2 (BE) contemplam ainda
um aditamento de circunstancias agravantes no artigo 177.2 do Cédigo Penal.

Em termos gerais, afigura-se positivo o aumento das circunstancias agravantes, porém seria
desejavel que estas ndo se pautassem por conceitos indeterminados e fossem aplicaveis a
todos os crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual.

iii. Agravamento das molduras penais

Em ambos os Projectos de Lei é proposto o aumento das molduras penais abstractas dos
crimes em analise, fundamentado na necessidade de reforgar o cardcter intimidatério das
penas (prevencdo geral negativa) e de evitar o recurso a suspensdo da execug¢do da pena de
prisdo, elevando o limite minimo para os cinco anos.

Acompanhando o entendimento da Procuradoria-Geral da Republica vertido no ja referido
Parecer, dir-se-d que “(...) no exercicio de tipificagdo de conduta criminosa, atendendo a
necessidade de tutela de determinado bem juridico, e de fixacGo da moldura penal aplicdvel
sempre deverd presidir o principio da proporcionalidade. E a fim de se avaliar se a moldura a
aplicar serd a adequada e a (estritamente) necessdria a salvaguardar os interesses a
prosseguir, importa ter bem presentes as finalidades das penas, tal como aludidas,
designadamente, no artigo 40.2 do Cédigo Penal. Desta norma (...) decorre que a preven¢do
geral surge num primeiro patamar do designio das penas. Mas esta prevengdo geral ndo
poderd ser a negativa, sendo a positiva, de integracdo, de reposicdo da confianca da
comunidade na validade da norma juridica e de reforco da consciéncia do dever ser. Por
respeito ao principio da culpa (...) é afastada qualquer concegdo retributiva da pena, impondo o
Estado de Direito Democrdtico um direito penal (re)socializador.(...)”, pelo que “(...) importaria,
assim, aferir das condicbes de execugdo das penas aplicadas e da sua (in)capacidade de
reintegragdo social e de prevengdo da reincidéncia(...)”.

Quanto ao objectivo de limitar a aplicagdo da suspensdo da execuc¢do da pena de prisdo “...)
importaria, também, (...) andlise aprofundada nos seguintes planos: i) comparagdo analitica
dos casos em que sdo aplicadas penas de prisGo suspensas na sua execu¢do aos crimes sexuais
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com os casos de aplicagdo da mesma pena substitutiva a outros crimes com idéntica
gravidade; ii) avaliar os efeitos da suspensdo da execugdo da pena de prisdo nos crimes
sexuais, nas suas diversas modalidades e condigcées, de forma a aferir em que medida as
finalidade de prevengdo, geral e especial, foram, ou néo, alcan¢adas {(...)”

De facto, suscita-nos duvidas se o endurecimento das molduras penais, nos exactos termos
propostos, se afigurara a solugao adequada, necessaria e proporcional, atendendo a natureza
dos bens juridicos a salvaguardar e as causas da sua lesdo.

Ademais, tais molduras quando comparadas com penas aplicaveis ao abuso sexual de criangas
revelam-se desequilibradas, por serem mais severas, o que ndo se compreenderd atenta a
maior vulnerabilidade da liberdade sexual quando as vitimas sdo criancas.

iv. Alteracao da natureza do crime de violagao

Em ambos os projectos é proposta a alteragdo da natureza dos crimes de coac¢do sexual e
violacdo através da alteracdo do artigo 178.2 do Cédigo Penal, passando a crimes publicos.

Tal opgdo apresenta como vantagem a eliminagdo de influéncias negativas sobre o exercicio de
direito de queixa e sua desisténcia, a semelhanca do que ocorrera no crime de violéncia
domeéstica.

Contudo, importa ter presente os efeitos desta alteracdo ao retirar a decisdo da acc¢do penal a
vitima, hipdteses de vitimizagdo secunddria, exposicdao da sua intimidade e esfera privada,
quando a vontade da vitima possa ndo passar pelo exercicio da acgdo penal, justamente para
preservar a sua intimidade e por nao pretender reviver a situagao do crime.

Acresce que o n.2 2 do artigo 178.2 do CAdigo Penal, apds a alteracdo da Lei n.2 83/2015, de 05
de Agosto, salvaguarda de modo equilibrado o interesse do Estado e da Comunidade no
exercicio da ac¢do penal, com o interesse da vitima.

Pelo exposto, vemos com alguma reserva a alteracdo da natureza dos crimes em apreco.

v. Restricdao do instituto da suspensao provisdria

Igualmente, em ambos os Projectos de Lei se pretende afastar a possibilidade de determinacao
do instituto da suspensdo proviséria do processo nos crimes de coaccdo sexual e violacao.

A este propésito importa referir que o actual n.2 4 e 5 do artigo 178.2 do Cédigo Penal
salvaguarda o interesse da vitima menor.

Cremos que a revogacao destes preceitos ou a sua alteracdo de molde a obstar a sua aplicacdo
nos crimes de violacdo ou coaccdo sexual implicaria a reducdo da eficacia da proteccao dos
interesses das vitimas menores.
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vi. Revogacdao dos crimes de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia e de
abuso sexual de pessoa internada

Finalmente, nos Projectos de Lei é ainda proposta a revogac¢do dos crimes de abuso sexual de
pessoa incapaz de resisténcia e de abuso sexual de pessoa internada, passando as ac¢des
tipicas ai contidas a figurar como circunstancias agravantes, conforme supra referido.

Tal solucdo legislativa justificar-se-ia, de acordo com a exposicdo de motivos dos Grupos
Parlamentares, considerando que as incriminacdes em causa “(...) se reportam a situagées de
pessoas com especial vulnerabilidade, onde a reprovacdo social e legislativa deve revestir
maior intensidade (...)".

Afigura-se-nos que é justamente por tais motivos que se justifica a consagracdo de tipos
criminais auténomos.

De resto, como se assinala nos Pareceres da Procuradoria-Geral da Republica relativos aos
projectos de lei “(...) com a alteragdo do tipo objectivo dos crimes de viola¢Go e coacgdo sexual,
passando a bastar a auséncia de consentimento, diferente sempre serd a circunstdncia de esse
consentimento ndo poder ser prestado, por falta de capacidade, fisica ou psiquica, para o
efeito. (...)".

Assim, conforme se sugere nos aludidos Pareceres seria preferivel “(...) uma solugéo que
reformule a reda¢do dos tipos de crime de abuso sexual de pessoa incapaz (de resisténcia ou,
melhor, de assentimento) e de abuso sexual de pessoa internada, actualizando-os e
adequando-os ao novo paradigma dos crimes contra a liberdade sexual — a auséncia de
consentimento [e, bem assim, quanto a eventual revisGo das molduras penais aplicaveis]; ao
invés de os revogar, transformando-os [pelo menos, quanto ao abuso sexual de pessoa
internada] em circunsténcias agravantes dos demais ilicitos”.
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Evolucdo Historica

= Criminalizac8o da Violagio
- origem: defesa da “propriedade” sobre a mulher
- Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas: crime imoral

= Cédigo Penal de 1886
= copulailicita
- valor tutelado: honra sexual da mulher

Evolucdo Historica

=  CodigoPenal de 1982

O Até 3 Reforma de 1995
= principios ético-sociais e moralistas
< bens juridicos protegidos: honestidade, pudor social e moralidade sexual
- atentadoao pudor com violéncia

O  Apos a Reforma de 1995
= eliminadas as referéncias moralistas
- bem juridico protegido: liberdade e autodeterminacdo sexual
-+ coitoanal ato equiparado
- coagdosexual

J  Reforma de 1938
- coitooral
= assédio sexual - relagtes de dependéncia hierarquica, economica ou de trabalho

Evolucdo Historica

Q Reforma 2007
—» penetracdo vaginal ou anal de partes do corpo ou ohjetos
- assédio sexual - relacdes familiares, de tutela ou curatela

O Reforma 2015
-» supressdo dos meios tipificados do constrangimento

J Atualmente — artigo 1639, do Cadigo Penal

1 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa a safrer ou a praticar, consigo ol com outrem, ato sexual de
relevo & punido com pena de prisdo de um o oito anos.

2 - Quem, por meio ndo compr dido no numero f, O ger outra pessoa a sofrer ou a praticar ato sexual
de relevo, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisiio até 5 anos.
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Evolucdo Historica

U Atualmente — artigo 1642, do Codigo Penal

1 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente
au posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, capula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos;

€ punido com pena de prisGo de trés a dez anos.

2 - Quem, por meio nio compreendido no nimero anterior, constranger outra pessoa:
a) A sofrer ou a praticar, consige ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos;

é punido com pena de prisdo de 1 a 6 anos.

Ato Sexual de Relevo

*Doutrina

= Conceito - comportamento sexual
- objetivamente grave
- liberdade sexual

= Evolugdo

-» relagdo com o crime de violagdo

* Exemplos

Copula, Coito Anal, Coito Oral

CopuLa

=  Evolugdo Historica

O coédigo Penal 1886
= conceito médico-legal
- conceito ético-social

O coédigo Penal 1982
= conceito médico-legal

relagdo heterossexual
introdugdo total ou
parcial do pénis na
vagina

—» SEm emissio seminis

4o

3 Conceito Atual
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Copula, Coito Anal, Coito Oral

Cormo ANAL
N .

«  Reforma 1995 ‘ | IﬂFr?[ ugaﬂo, completa ou incompleta do
pénis no anus

= Conceito = relagdes homossexuais

Coito ORAL

* Reforma 1998 - penetracdo do érgio masculino na

"  Conceito boca da vitima

- relagdes homossexuais

Copula, Coito Anal, Coito Oral

Pormenorizagdo

Narrativas
[qua
Pornog

Humilhagdo da
Vitima

Penetracdo de Partes do Corpo e Objetos

*  Reforma 2007 - atode quem sofre
= Conceito - introdugdo completa ou
incompleta na vagina ou dnus

- relagdes homossexuais
= Exemplos
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Da Convencao de Istambul a Lei n.2
83/2015, de 05 de Agosto

A Convencao de Istambul

No plano substantive:
<+ Criac3o de uma Europa livre de violéncia contra as mulheres;

% Reconhecimento de que a violéncia sexual deve ser definida com base na auséncia de
consentimento em relagdo a ato de natureza sexual;

<+ Exigéncia de criminalizacdo da violacio e dos demais atos de natureza sexual ndo
consentidos.

Artigo 36.2 (Violéncia sexual, incluindo
violacao)

1. As Partes tomardo as medidas legislativas ou outras necessarias para assegurar a
criminalizagdo das seguintes condutas intencionais:

a) a penetracdo vaginal, anal ou oral ndo consentida, de caracter sexual, do corpo de
outra pessoa com qualguer parte do corpo ou com um objeto;

b) outros atos de cardcter sexual ndo consentidos com uma pessoa;

c) obrigar outra pessoa a praticar atos de caracter sexual ndo consentidos com uma
terceira pessoa.

2. O consentimento tem de ser prestado voluntariamente, como manifestagdo da vontade livre
da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias envolventes.
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A Lei n.2 83/2015, de 05 de agosto

Artigo 163.2 (Coagdo sexual)
1.(...)
2. Quem, por meio ndo compreendido no ndmero anterior e abusando de autoridade
resultante de uma relagdo familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierdrquica,
econdmica ou de trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou constranger outra pessoa
a sofrer ou a praticar ato sexual de relevo, consigo ou com outrem, € punido com pena de
prisdo até 5 anos.

A Lei n.2 83/2015, de 05 de agosto

Artigo 164.2 (Violagdo)

1-(.)

2 - Quem, por meio ndo compreendido no nimero anterior e abusando de autoridade resultante
de uma relagdo familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierdrquica, econdmica ou de
trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou constranger outra pessoa:
a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introdugdo wvaginal ou anal de partes do corpo ou objetos;
€ punido com pena de prisdo de 1a 6 anos.

Meios de constrangimento e nao
consentimento

Constranger = coagir, compelir, forgar, impor, obrigar, levar
3.

Ato imediatamente dirigido a pratica, ativa ou passiva, de
um ato sexual de relevo (F. Dias).
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Meios de constrangimento e nao
consentimento

Meios de constrangimento e nao
consentimento

Deu-se cumprimento a Convengdo de Istambul?
Relatdrio de Avaliagdo da Convengdo de Istambul promovido pelo GREVIO (Group of Experts on

Action against Violence against Women and Domestic Violence), divulgado em 21 de Janeiro de
2019

NAO

Meios de constrangimento e nao
consentimento

173. Em Portugal, a definigiio de crimes sexuais dada pelo Codigo Penal ndo é baseada apenas na
auséncia de consentimente da vitima. Os artigos 163° (coacdo sexual) e 1642 (violagdo) do
Codigo Penal exigem, como elemento constitutive do crime, o uso de violéncia, ameaga grave ou
colocacdio da vitima em estado de inconsciéncia ou incapacidade de resistin. Na sequéncia da
reforma penal de 2015, o segundo pardgrafo de ambos os artigos foi alterado no sentido de
abranger a conduta de coaglio sexual e violagio cometidas por meio ndo compreendido no
numero anterior {...). O objetivo desta alteragdo foi aproximar a legislagdo portuguesa do artigo
362 da Convengdo de Istambul, O GREVIO nota, contudo, que estas alteragdes ndo cortaram
definitivamente com o requisito do uso da forca, uma vez que nos pardgrafos segundos dos
artigos 1632 e 1642 do Codigo Penal, a conduta tipica € definida pelo uso do verbo «constrangers.
O GREVIO considera que esta palavra ndo € suficiente para cortar definitivamente com a pratica
de longa data dos tribunais portugueses de exigirem a prova da resisténcia da vitima para a
condenagéo do agressor.
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Meios de constrangimento e nao
consentimento

Os crimes de coagdo sexual e de violagdo assentam no ndo consentimento?

SIM... desde sempre

Art. 3932 do Codigo Penal de 1886: “Aguelle que tiver copula illicita com qualquer mulher, contra sua
vontade (...)".

Um acto sexual de relevo praticado entre adultos sé € crime se ndo for consentido:

- “a vontade delimita a fronteira entre o licito e o ilicito” (Reis Alves)

- “pelo proprio teor da tipicidade (...) se conclui que a acdo tipica terd — para o ser — de se dirigir contra (e de
se impor a) vontade do ofendido. Em termos tais que a ocorréncia do consentimento do ofendido é suficiente

para converter a conduta num processo normal, mesmo socialmente positivo, de expressdo no plano do
trafego juridico, da realizac3o sexual” (Costa Andrade).

Meios de constrangimento e nao
consentimento

E no ndo consentimento que radicam os crimes de coacdo sexual e de violacdo.
O constrangimento é a materializacdo da auséncia de consentimento.

N&o € possivel constranger alguém a pratica/sofrimento de um ato sexual de relevo se essa
pessoa nisso consentir (nulla iniuria est, quae in volentem fiat).

Meios de constrangimento e nao
consentimento

O problema reside na consagracdo, nos n.2s 1 dos artigos 1632 e 1642, de meios tipicos de
constrangimento.

Eliminagdo dos meios tipicos de constrangimento

+
Clausula geral de constrangimento, acompanhada ou n3o do ndo consentimento expresso

Convencdo de Istambul
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Meios de constrangimento e nao
consentimento

Assentando apenas no ndo consentimento, como redigir a lei?! 1

Quem, sem o consentimento da outra pessoa, praticar com ela ou levd-la a praticar com outrem
ato sexual de relevo... ?

“levar a praticar” (“fizer com que”, “obrigar a”), através de qualquer meio de coagdo idéneo a
guebrar a vontade da vitima (violéncia fisica ou psiquica, ameaca, criagdo de temor, etc), tem
subjacente, explicita ou implicitamente, uma ideia de constrangimento.

Art. 362, n.2 1, al. ¢), da Cl: "obrigar outra pessoa a praticar atos de cardcter sexual ndo
consentidos com uma terceira pessoa”

Projetos de lei

Projeto de Lei n.2 Projeto de Lei n.2 Projeto de Lei n.2
1047/X11/4.2do 1058/Xl11/4.2do 1155/Xl111/4.2do

Grupo Parlamentar Grupo Parlamentar Grupo Parlamentar
do PAN do BE do PS

Motivacao dos Grupos Parlamentares

Sem prejuiro das alteragfes
de 2045, permanees a
desconformidade da nossa
Lei eom a Convengilo de
Istambal, na medida em que A desculpabilizagio dos

Amaloria das penas de
prisSo que tém vindo & ser
aplicadas pelos nossos

O crime de violagha tem os dols llicos iolagho o agressores par via da 7
vindo a aumentar — FASI de coaglo senual) devem - il d ks afo e
017 = 2018 assentar unicaments na witimas mantém-se actual St ol
auséncia de consentimenta na cultura judicial biildisenes Winist e
- Relatéria de tuallagio da N
Convenclio de istambul L
promavido pela GREVID,
divulgado em 21.01.2019
-] BE/ESTUDOS f—
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Principais alteracdes

Agravamentodas

molduras p:
(PAN e BE

Principais alteracdes

Analise critica dos projetos de lei

gradas nos refe 5 proj 1 i ¢do no quadro das iniciativas leg

Aalteragio do elemento essencial do tipo objetivo dos crimes de violagio e coagdo sexual, eliminando-se os meios tipicos de
constrangimento, cumpre o desiderato da Convengio de Istambul, revelando-se adequada a garantir a protecdo do bem juridico
tutelado

0 agravamento das molduras penais previsto nos projetos de lei do PAN e BE, fundamenta-se na necessidade de refor¢ar o caracter
intimidatdrio das penas (prevencio geral negativa) e na necessidade de evitar o recurso a suspensdo da execucdo da pena de prisdo

A este respeito realgo que a fixagdo das molduras penais deverd nortear-se pelo principio da proporcionalidade, devendo a moldura

ser adequada e estritamente necessdria a salvaguarda dos interesses a prosseguir, tendo-se presente as finalidades das penas, a
prevencdo geral tem de ser posiliva e ndo negativa
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Analise critica dos projetos de lei

tais moldur:

ntra bens juridicos

Vejo com alguma reserva a alteracao da natureza dos crimes em apreco, pois se, por um lade, tal opgao

apresenta como vantagem a eliminag3o de influéncias negativassobre o exercicio de direito de queixa e

sua desisténcia, @ semelhanca do que ocorrera no crime de violéncia domeéstica, por outro, importa ter
presente os efeitos desta alteracfio ao retirar a decisdo da aclo penal 3 vitima

Acresce que, podendo o Ministério Plblico dar inicio ao procedimento criminal sempre que o interesse
da vitima o aconselhar, encontra-se assim salvaguardado de modo equilibrado o interesse do Estado e da
Comunidade no exercicio da acBo penal com o interesse da vitima

Analise critica dos projetos de lei

e de abuso
do 2

A restri¢io do instituto da suspensio provisdria do processo ndo se afigura uma solugdo aplaudivel, pois
implicaria a redugao da eficacia da protegac dos interesses das vitimas menores

Afigura-se positivo o aumento das circunstancias agravantes, por se tratar de circunsténcias que ndo
apenas revelam graus de culpa e de ilicitude acrescidos como poderéio, em regra, revelar que a vitima,
por forga da relagiio em que se insere, da sua idade, doenca ou gravidez, estaria mais vulneravel aoabuso
e menos livre para manifestar a sua vontade

Analise critica dos projetos de lei

Por ultimo, con 3 2 are o arti
factual deste tipo de ilicitos e a necessidade de protecaodas su
continua da atividade criminosa, em particular no crime de perseguicao

Sem prejuizo, creio que as condutas previstas nas als. a), e) e f) don.2 1 do artige 200.2 do CPP, mostram-
se igualmente adequadas  satisfagdo das exigéncias cautelares que se verificarem, sendo também de
ponderar o seu alargamento aoscrimes de ameaca, coagdo e perseguigio

TRO
DE/ESTUDOS
DICIARIOS 171 E



COAGAO SEXUAL E VIOLAGAD me—
Trabalho de grupo

Crime de coacgao sexual

MOLDURA PENAL

O Decreto-lein.2 48/95 de 15 de Marco
tipificou o crime de coacgdo sexual —
artigo 163.2do Codigo Penal

Pena de prisdo de 1 a 8 anos.

Alein.2 65/98, de 02 de Setembro

tipificou no n.2 2 do artigo 163.2do
Cadigo Penal

Pena de prisdo até 2 anos.

Alein.2 83/2015de 5 de Agosto
agravou a moldura penal do n.2 2 do
artigo 163.2do Codigo Penal

Pena de prisdo até 5 anos.

111

Crime de violacao

MOLDURA PENAL

O Decreto-lein.2 48/95 de 15 de Marco
tipificou o crime de violagdo—artigo
164.2,n.2 1 e 2 do Codigo Penal

Pena de prisdode 3 a 10
anos.

O Decreto-lein.2 65/98,de 2 de
Setembro
alterou o n.2 2 do artigo 164.2do Codigo
Penal

ALein.2 83/2015de 5 de Agosto
agravou a moldura penal do n.2 2 do
artigo 164.2do Cédigo Penal

Pena de prisdo até 3 anos.

111

Pena de prisdo de 1 a 6 anos.

Circunstancias agravantes

Artigo 46.2 da Convengdo de Istambul

a) Ter ainfragdo sido praticada por um membro da familia, uma pessoa que coabita com a vitima ou uma
pessoa que abusou da sua autoridade contra o conjuge ou ex-conjuge, ou contra o companheiro ou ex-
companheiro, tal como previsto no direito interno;

b) Ter ainfragdo, ou terem as infragBes conexas, sido repetidamente praticadas;

c) Ter a infracdo sido praticada contra uma pessoa que se tornou vulnerdvel devido a circunstancias
particulares;

d) Terainfracdo sido praticada contra uma crianga ou na sua presenca;

e) Ter ainfracdo sido praticada por duas ou mais pessoas agindo conjuntamente;

f]  Ter ainfragdo sido precedida ou acompanhada de uma violéncia de gravidade extrema;

g) Terainfragdo sido praticada com a utilizacdo ou a ameaca de uma arma;

h) Ter a infragdo causado danos fisicos ou psicologicos graves a vitima;

i} Tero perpetrador sido anteriormente condenado pela pratica de infragGes da mesma natureza.
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Circunstancias agravantes

O artigo 177.2 do Cédigo Penal estd em ?
conformidade com o previsto no artigo

46.2 da Convencao de Istambul? @

Circunstancias agravantes

1.2 parte da Alineab)da  Alinead) da Alineae) da Alineah) da Alineai) da
alineaa) da Convenciode Convencdode Convenciode Convenciode Convencdode
Convencdode Istambul Istambul Istambul Istambul Istambul
Istambul

P 11

177.2, alineaa) Artigo30.2,n.23 Artigo 177.2, n.2  Artigo 177.2, n.2 Artigo 177.2, n.2  Artigo 75 e 76 do
do Céodigo Penal doCddigoPenal 6e7doCédigo 4 doCddigoPenal 5 doCédigoPenal Cédigo Penal
Penal

Artigo 46.2 da Convencao de Istambul

Parte final da alinea a)

e Alinea c)

e Alinea g)
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Penas acessorias

Lein.2 103/2015, de 24 de agosto

Proibicdio do exercicio de fungdes por Proibigdo de confianga de menores e
crimes contra a autodeterminacao inib ) de responsabilidades
sexual e a liberdade sexual - artigo parentais — artigo 692-C do Codigo

692-B do Codigo Penal Penal

Penas acessorias

-

E
condenado

Quando a vitima é menor na

ARTIGO 69.2B M.
Penal E uges. ARTIGO
digo Penal

Penas acessorias

Pode ser

condenado quando a
vitima & maior

o de exercer profi
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Penas acessorias

As penas acessorias previstas nos artigos
69.2-B,n.22,69.2C,n.2 2 e 3 do Caodigo
Penal sao de aplicacao automatica

A natureza dos crimes

REGRA GERAL: natureza semipublica, porquanto o procedimento depende da prévia apresentacio de
queixa
(cfr. artigo 178.2,n.2 1, 1.2 parte do CP).

EXCEGCAO: crimes praticados contra menor, que tenham como resultado o suicidio ou a morte da
vitima (cfr. artigo 178.2, n.2 1, 2.2 parte do CP) ou quando o MP, aconselhado pelo interesse da vitima,
entender dar inicio ao procedimento sem a prévia apresentagdo de gueixa (cfr. artigo 178.2, n.2 2 do

¥

Solugéo hibrida

A tutela da vitima

Realidade
intimistae
reservada

Dimensao
dualista
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A tutela da vitima

Lei n.2 130/2015, de 04 de setembro — Estatuto da Vitima

Surge o artigoe 67.2-A no CPP com a seguinte redacdo:

“1 = Considerg-se:

a) Vitima:

il A pessoa singular que sofreu um dano, nomead te um at do & sua
integridade fisica ou psiquica, um dano emocional ou moral, ou um dano
patrimonial, diretamente cousado por agdo ou omissdo, no ambito da
pratica de um crime;

{..)

b) Vitima especialmente vulnerdvel: a vitima cuja especial fragilidade resulte,

nomeadamente, da sua idade, do seu estado de saude ou de deficiéncia, bem

como facto de o tipo, o grau e a duragdo da vitimizagdo haver resultado em
lesdes com consequéncias graves no seu equilibrio psicoldgico ou nas condicdes
da sua integragiio social;”

A tutela da vitima

Verdadeiro sujeito processual?

A noticia do crime

Vitima

Hospital

\N 7/
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A competéncia para a investigacao

Instrumentos hierarquicos Tal significa que o Ministério Pulblico
ndo deve proferir um despacho de
delegagdo genérica de competéncia.

Diretiva da PGR n.2 1/2002
‘ » Ao invés, deve pormenorizar, tanto

Circular da PGR n.2 6/02

quanto possivel, as diligéncias que
pretende que o OPC realize.
Deve haver intervencdo direta do Ministério Plblico,
sem prejuizo da delegacio de competéncia na Policia
Judiciaria (cfr. artigo 7.2, n.2 3, alinea a) da LOIC).

O primeiro despacho

Sintese dos
factos naticiado;

ngquadramento
juridico-penal

Definigdo da
estratégia

O primeiro despacho

<+ Crime de investigacio prioritaria (artigo 3.2, alinea c) da Lei n.2 96/2017, de 23 de agosto, alinea b) do
Ponto | da Diretiva n.2 1/2017 da PGR e Despacho da PGR de 06.03.2019).

++ Atribuic3o do estatuto de vitima ou de vitima especialmente vulneravel.

%+ Sujeicdo do inquérito a segredo de justica (artigo 86.2, n.2 3 do CPP e Diretiva da PGR de 09.01.2008).
+» Oficiar os Servicos de Salde para remessa de expediente clinico.

<+ Requisitar o CRC do(a) denunciado (a).

+» Averiguar da existéncia de processos pendentes.

++ Pesquisar na base de dados referente a aplicacao do instituto da suspensao provisoria do processo.
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O primeiro despacho

“*Requisicdo e juncao do assento de nascimento da vitima;
«“+Aposigdo da data do termo do prazo prescricional (Circular n.2 2/20086);

<*Determinar a realizacdo de pericia médico-legal a vitima (artigo 159.2,n.2 1 do CPP, 17.2, n.2 2
do Estatutoda Vitima e 21.2da Lei n.2 45/2004, de 19 de agosto);

“+*Comunicar a CPCI territorialmente competente.

Pericias médico-legais

Pericia urgente
(artigo 17.2,n.2 2

Noticia do crime do Estatuto da

Vitima

Pericias médico-legais

Pericias psicoldgicas
e/ou psiquidtricas

Quando a vitima é

Quando ndo ha menor
evidéncias fisicas (artigo 131.2, n.2 3 do
CPP)
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Declaracdes para memoria futura

Vitima menor de idade ‘ Obrigatdrio nos termos do artigo 271.2, n.%s
le2doCPP

Vitima maior de idade ‘ Desejavel nos termos do artigo 271.2, n.2 1 do
CPP e 21.2, n.2 2, alinea d) e 24.2 do Estatuto da
Vitima.

Reconhecimento

Mediante
Por

selecdo de
uma pessoa

descricao

Encerramento do inquérito
Encerramento
do inquérito
| |
Solugoes de
consenso

|
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Encerramento do inquérito:
arquivamento

Comunicar o arquivamento ao
Pena de prisao superior a 5 anos ‘ superior hierarquico (Circular n.2

6/2002 da PGR).

e ; Comunicar o] arquivamento
Investigacdo realizada pela PJ (Circular n.2 4/2008 da PGR).

Encerramento do mquemto: dCusacao
+“* Promover a recolha de amostra de ADN em caso de condenagao (artigo 8.2
da Lei n.2 5/2008, de 12 de fevereiro);
“* Promover o registo de identificagdo criminal de condenados por crime contra
a autodeterminagdo sexual e liberdade sexual, se praticados contra menor

(Lei n.2 103/20015, de 24 de agosto);

+» Comunicar a PJ (Circular n.2 4/2008 da PGR).

Encerramento do inquérito: a suspensao
provisoria do processo

Crime contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual

de menor ndo agravado

pelo resultado

Auséncia de Auséncia de aplicagdo
condenagdo anterior anterior da SPP por
por crime da mesma crime da mesma

Interesse da vitima

natureza natureza

Maior de 16 anos

outros fatores relevantes
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