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Resumo

A presente dissertacdo tem o intuito de proceder a uma analise dos critérios judiciais
de suspensdo da execucdo da pena de prisdo nos crimes contra a liberdade sexual de adultos,
dissecando a existéncia atual de preconceitos, mitos e esteredtipos e de que forma estes
podem influenciar a motivacao do Tribunal para suspender a pena de prisdo dos agressores

sexuais.

Esta dissertacdo serviu também para fazer uma andlise do instituto da suspenséo da

pena de prisdo, bem como ao fenémeno da violéncia sexual.

Ao longo desta dissertacdo pretende demonstrar-se que, apesar de todas as alteracfes
legislativas que ocorreram ao longo dos tempos, no &mbito dos crimes sexuais ainda néo se

alcancou a evolugéo desejada.

O objetivo central do presente estudo serd, assim, refletir sobre a forma como os
preconceitos, mitos e esteredtipos associados a violéncia sexual estdo ainda presentes ndo s6
na sociedade, como no sistema judicial, desconstruir os mesmos, e fazer uma anélise dos

critérios que levam o Tribunal a decretar a suspensao da pena de prisdo efetiva.

Os resultados deste estudo permitiram concluir que a existéncia de mitos e
esteredtipos social e culturalmente enraizados, aos quais o julgador ndo é imune, influenciam

a convicgao do Tribunal em suspender a pena de prisédo de determinados agressores sexuais.

Palavras-chave: crimes contra a liberdade sexual; violéncia sexual; mitos e estereotipos;

suspensdo da execucdo da pena de prisdo; motivacéo do tribunal.



Abstract

The present thesis aims to analyze the judicial criteria of suspended execution of
prison sentence in crimes against adults’ sexual freedom, dissecting the prejudices, myths
and stereotypes that currently exist, and how they can influence the Court’s motivation to

suspend the prison sentence of sexual offenders.

Additionally, this dissertation enabled both the analysis of the application of

suspended execution of sentence, and the sexual violence phenomenon.

Throughout this thesis it is intended to demonstrate that, despite all the legislative
alterations that have been occurring, the desired evolution has not been achieved in the scope

of sexual crimes.

The main goal of this work will, therefore, be to reflect upon the way in which sexual
violence related prejudices, myths and stereotypes are still present not only in society but
also in the judicial system and the respective deconstruction. Moreover, it targets an analysis
on the criteria that leads the Court to decree the suspended execution of effective prison

sentence.

The results of this study allow the conclusion that the existence of myths and
stereotypes socially and culturally rooted, to which one is not immune, influence the
conviction with which the Court suspends the execution of prison sentence of certain specific

sexual offenders.

Keywords: crimes against sexual freedom; sexual violence; myths and stereotypes;

suspension of the execution of the prison sentence; court’s motivation.



Introducao

A presente dissertacdo de mestrado debrucar-se-4 sobre a suspensdo da execuc¢do da
pena de prisdo nos crimes sexuais contra adultos, ficando fora do objeto de estudo a
suspensdo da execucdo da pena de prisdo nos crimes sexuais contra menores, pois estes
apresentam especificidades muito proprias, para as quais surge a necessidade de um estudo

préprio.

O sistema sancionatério do nosso CP assenta na concecdo béasica de que a pena
privativa da liberdade constitui a ultima ratio da politica criminal®. Todavia, mesmo
reconhecendo os efeitos negativos da priséo, o ordenamento juridico portugués prevé a pena
de prisdo efetiva e somos de entender que esta ndo deve deixar de ser aplicada aos crimes
mais graves, quando os pressupostos de aplicabilidade da suspensdo da pena de prisdo nao

se encontrem verificados.

Assim, é fundamental analisar a figura da suspensdo da pena de prisdo, fazendo
sempre referéncia aos seus antecedentes e a sua evolucdo historica no ordenamento juridico

portugués, bem como ao regime juridico vigente.

Os crimes contra a liberdade sexual s&o, a seguir aos crimes contra a vida, a forma
mais grave de crime punida pelo nosso CP, ndo s6 pelo bem juridico que tutelam, como a

prépria moldura penal assim o confirma.

N&o obstante toda a evolucdo legislativa e social que os crimes contra a liberdade
sexual foram sofrendo, por forca dos antecedentes historicos, culturais e religiosos, ainda
existem mitos e esteredtipos de género, que se encontram profundamente enraizados na

sociedade.

Os crimes sexuais apresentam uma especificidade muito prépria, pelo que se torna

ainda necessario estudar o fendmeno da violéncia sexual.

1 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, Noticias
Editorial, 1993, pp. 52-53.



Nos crimes sexuais contra adultos, surgem, muitas vezes, problemas especificos
como a auto culpabilizacdo e o receio do estigma social, o que influencia negativamente as
percentagens de crimes denunciados. Para além do mais, face a outros tipos de crimes, as
vitimas de violéncia sexual apresentam maior vulnerabilidade e, consequentemente, maior

necessidade de protecdo, por parte do sistema judicial.

Assim, para que se consiga chegar a conclusdes, € necessario o estudo jurisprudencial
sobre a suspensdo da execucdo da pena de prisdo, nos crimes sexuais contra individuos
adultos, de modo a perceber quais os critérios seguidos pelos nossos tribunais no momento

de decidir pela suspensao da pena de priséo.
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CAPITULO | — MITOS E ESTEREOTIPOS ASSOCIADOS AQOS
CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL DE ADULTOS

1. Evolugéo historica e legal dos crimes contra a liberdade sexual

Atualmente, o crime de violagédo esta previsto no artigo 164.° do Codigo Penal, insere-
se entre 0s crimes sexuais, mais precisamente no livro Il (Parte Especial), Titulo | (Dos
crimes contra as pessoas), Capitulo V (dos crimes contra a liberdade e autodeterminagéo
sexual), Seccdo | (Crimes contra a liberdade sexual). Contudo, até chegar a sua redacéo atual,

o crime de violagéo sofreu, historicamente, profundas alteragdes.

Poderia, no contexto atual, parecer racional que o crime de violagéo sempre foi, pelo
menos, um crime sexual. Todavia, a violagdo era tradicionalmente reconhecida como a
copula ndo conjugal contra uma mulher honesta, ou virgem?. Como veremos mais adiante,
este tipo de crime identificava-se como um atentado a moral publica, a honra ou até mesmo
aos bons costumes, e para além de o crime de violagdo ndo ser classificado como um crime
contra a liberdade sexual, encontrava-se condicionado a quem era a vitima e quem teria sido

0 Seu agressor.

Na idade média, com a lei de D. Afonso IV, se uma mulher fosse violada devia
cumprir diversos sinais. O procedimento indicado consistia em fazer um grande alarido,
imediatamente apds a violagao, gritando “Vé o que me fez fulano” e nomeando o seu agressor
pelo nome; devia vir a chorar e pelo caminho gritar a todas as pessoas que encontrasse 0
sucedido; devia, igualmente, dirigir-se imediatamente a justica sem entrar primeiro em
qualquer outro lugar. De acordo com esta norma, dificilmente se validava este tipo de crime,
ja que o simples esquecimento de um sinal — algo perfeitamente aceitavel perante o trauma,

provocado por um ato de extrema violéncia que acabara de ocorrer — conduzia a invalidacéo

2 Neste sentido, TERESA PIZARRO BELEZA, “Sem sombra de pecado: o Repensar dos Crimes Sexuais na
Revisdo do Codigo Penal”, in Separata de Jornadas de Direito Criminal — Revisdo do Cédigo Penal, Lisboa,
CEJ, 1996, pp. 12-13.
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do referido crime®“. Assim, embora o crime de violagio, estivesse efetivamente previsto,
esta norma: (i) ndo previa qualquer punigdo para o caso de a vitima ser homem, (ii) ndo
protegia verdadeiramente a vitima j& que a validade do crime era imputada ao comportamento
da mesma, e (iii) refletia uma maior preocupacéo, ndo para com a mulher, mas sim para com

a afirmacdo régia da moral e dos bons costumes.

No primeiro Codigo Penal, de 1852, os crimes sexuais encontravam-se inseridos no
Livro 1l (Dos crimes em especial), Titulo IV (Dos crimes contra as pessoas), Capitulo 1V
(Dos crimes contra a honestidade), Seccdo 2 (Attentado ao pudor, estupro voluntario e
violacdo). O artigo 392.°, da versao de 1852, previa e punia o crime de estupro, sendo que a
vitima tinha de ser “mulher virgem, ou vilva honesta, maior de doze annos, e menor de
dezesete annos . Por sua vez, o artigo 393.° do CP apenas se referia a um meio tipico, o de
seducdo por meios fraudulentos, se fosse “mulher virgem, ou vilva honesta, maior de
dezesete annos, e menor de vinte e cinco annos”®. Ja 0 artigo 394.° da mesma versdo previa
e punia o crime de violagdo e tinha a seguinte redagao: “Aquelle, que tiver copula illicita com
uma mulher, posto que ndo seja menor, nem honesta, contra a sua vontade, por meios de
violéncia, ou por meios fraudulentos, tendentes a suspender o uso dos sentidos, ou a tirar o
conhecimento do crime, sera degradado por toda a vida pelo crime de violagdo. § unico. Se
a pessoa violada for menor de doze annos, serd sempre applicada a mesma pena, posto que
ndo se prove que concorreu nenhuma das circumstancias declaradas neste artigo.”. Por sua
vez, 0 artigo 400.° previa que: “Nos casos de estupro ou viola¢do o criminoso sera obrigado
a dotar a mulher ofendida. Paragrafo Unico: Se, porém, casar com ela, cessara toda a
pena.”’. Ora, a hipotese de extingdo do procedimento criminal, através do casamento entre o

agressor e a vitima, estava prevista porque se considerava que a vitima ficava impura, e,

3 Ordenagdes Afonsinas, LIVRO V, TITULO VI: DA MOLHER FORCADA, E COMO FE DEVE A PROVAR
A FORCA, disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/I5pg29.htm.

4 CRISTINA PATRICIA COSTA CONSTANTINO CORREIA, A sexualidade feminina na ldade Média
Portuguesa — Norma e Transgressdo, Dissertacdo de Mestrado em Histdria — Especializacdo em Historia
Medieval, Faculdade de Ciéncias Sociais Humanas da Universidade Nova de Lisboa, dezembro 2016, p. 15,
disponivel em: http://hdl.handle.net/10362/21576.

5 CP de 1852, versdo online, pp. 116-117, disponivel em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf.
® Ibidem.

" lbidem.
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assim, sem acesso a um bom casamento. Logo, sendo esse prejuizo reparado, ja ndo fazia

sentido punir o agressor.

Na verséo seguinte do CP, a versdo de 1886, o crime de violagdo encontrava-se
inserido no mesmo Capitulo e na mesma Secgdo, que a versao anterior de 1852. No artigo
392.° desta versao, cai a expressdo de “mulher vitiva”. J& 0 artigo 393.%, que previa e punia o
crime de violacdo, passou a ter a seguinte redacdo: “Aquele que tiver copula ilicita com

qualguer mulher, contra sua vontade, por meio de violéncia fisica, de veemente intimidacgao,

ou de qualquer fraude, que ndo constitua seducdo, ou achando-se a mulher privada do uso
da razao, ou dos sentidos, comete o crime de violacao, e tera a pena de prisdo maior celular
de dois a oito anos, ou, em alternativa, a de prisdo maior tempordria.”® [sublinhado nosso]
— O artigo 393.° do CP de 1886 exigia, assim, para o preenchimento do tipo legal os meios

de constrangimento, violéncia fisica, veemente intimidac&o ou a fraude®.

Muito embora, no que respeita ao bem juridico protegido, ndo fosse muito diferente,
ao referir “qualquer mulher”, e ao acrescentar expressdes como “contra a sua vontade”,
“veemente intimidacao” e “(...) qualquer fraude, que néo constitua seducéo, ou achando-se
a mulher privada do uso da razdo, ou dos sentidos’°, a versdo de 1886 revelava uma
tendéncia mais liberal'!. Todavia, o artigo 400.°, do CP de 1886, continuava a prever a
cessacdo de todo o procedimento ou pena, quando o autor casasse com a vitima, mulher

virgem?2,

E de concluir que, tanto na versdo de 1852, como na versdo de 1886 do CP, o bem

juridico protegido no crime de violagao era a “honestidade”, fortemente ligado a sentimentos

8 CP de 1886, versdo online, pp. 115 e 116, disponivel em: http://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf.
® MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista —
A proposito do acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Abril de 2011 ”, in Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011, p. 274.

10 Ibidem.

11 VANIA PEREIRA MOREIRA, O Crime de Violag&o & Luz do Bem Juridico Liberdade Sexual, Reflexdes
acerca da alteracdo ao n.° 2 do artigo 164.° do Cédigo Penal, Dissertacdo de Mestrado em Direito Criminal,
Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, maio 2016, p. 12, disponivel em:
http://hdl.handle.net/10400.14/21394.

12 Artigo 400.°: “Nos casos de estupro e de violagdo de mulher virgem o criminoso sera obrigado a dotar a
mulher ofendida. Paragrafo Unico: Em qualquer dos casos a que se refere este artigo, e em todos 0s outros
casos previstos nos artigos antecedentes, cessard todo o procedimento ou toda a pena, quando 0 criminoso
casar com a mulher ofendida.”
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de moralidade e honra, este tipo de crime apenas protegia mulheres, ndo prevendo qualquer
protecdo para 0s homens enquanto vitimas do crime de violacéo. Para além do mais, exigia-
se, para a consumacédo do crime, atos de violéncia ou meios fraudulentos, tendentes a

suspender o uso dos sentidos, ou a tirar o conhecimento do crime®?,

O crime de violacgdo era, entdo, tratado como um crime contra a honestidade. Neste
sentido, refere TERESA PIZARRO BELEZA que “a violacéo era tradicionalmente a copula
ndo conjugal forcada numa mulher honesta. Isto €, a conjuncao carnal obtida por um homem
de uma mulher fora das regras de acesso normal a obtencé@o dessa «mercadoria». Eram as
regras de obtencdo licita do acesso ao comércio carnal com uma mulher honesta, sendo
mesmo virgem — através do casamento, com 0 consentimento paterno — que estavam

fundamentalmente em causa na imagem tradicional da violagdo "4,

No plano internacional, em 1979 surge a Convencédo Sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagéo contra as Mulheres (vulgarmente conhecida pela sigla CEDAW),
foi adotada pela Assembleia Geral das Nages Unidas e ratificada por Portugal em 1980%°.
A CEDAW tornou-se no mais importante instrumento internacional, juridicamente
vinculativo, de promocéo e defesa dos direitos das mulheres e das raparigas. Assim, a
Convencao estabelece obrigaces legais para todos os Estados que a assinam, ratificam ou a
qual acedem, de cumprir, proteger e respeitar os direitos humanos das mulheres, chamando
a atencdo para as desigualdades de género transversais e a todos 0s niveis, reconhece e visa
também as viola¢des dos direitos humanos das mulheres na privacidade do lar. A CEDAW
obriga, ainda, os seus membros a eliminar preconceitos e praticas tradicionais, ou de outro
tipo, que impecam o desenvolvimento das mulheres, que se fundamentem na ideia de

inferioridade e/ou superioridade de um dos sexos em detrimento do outro*®. Segundo o artigo

13 VANIA PEREIRA MOREIRA, O Crime de Violagdo a Luz do Bem Juridico Liberdade Sexual, Reflexdes
acerca da alteracao ao n.° 2 do artigo 164.° do Codigo Penal, Dissertagdo de Mestrado em Direito Criminal,
Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, maio 2016, p. 12, disponivel em:
http://hdl.handle.net/10400.14/21394.

14 TERESA PIZARRO BELEZA, “O Conceito Legal de Viola¢do”, in Separata da Revista do Ministério
Publico, n.° 59, 1994, p. 53.

15 Portugal ratificou a CEDAW pela Lei n® 23/80, de 26/07, pertencendo ao grupo de Estados originarios da
Convencdo, que vigora no nosso ordenamento juridico deste 02-09-1981.

16 Guia: Convencéo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminag&o contra as mulheres (CEDAW) € 0
Protocolo Opcional, CIG, Coord. e texto de Andreia Marques, 2011, pp. 4 e 9, disponivel em:
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5.%, alinea a), da CEDAW, os Estados Partes devem: “Modificar os esquemas e modelos de
comportamento sociocultural dos homens e das mulheres com vista a alcancar a eliminagédo
dos preconceitos e das praticas costumeiras, ou de qualquer outro tipo, que se fundem na
ideia de inferioridade ou de superioridade de um ou de outro sexo ou de um papel

estereotipado dos homens e das mulheres™?’.

Em Portugal, com a reforma de 1982, o CP sofre importantes alteracdes legislativas,
principalmente no que se refere aos artigos 201.° (Violagdo) e 204.° (Estupro) e quanto a
inclusdo destes crimes na Secgdo Il (Dos crimes sexuais), do Capitulo | (Dos crimes contra
os fundamentos ético-sociais da vida em sociedade), do Titulo Il (Dos crimes contra valores
e interesses da vida em sociedade). A violacdo e o estupro passam a estar previstos huma
seccdo destinada exclusivamente aos crimes sexuais, perdendo, assim, a classificacdo de
crimes contra a honestidade, como até ao momento acontecia. Os crimes sexuais passaram,
entdo, a estar incluidos no Capitulo (Dos crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida
em sociedade), ou seja, passam a ser percecionados como crimes contra os valores éticos e

sociais, situacfes que ultrapassam a esfera pessoal e incidem sobre a esfera ético-social.

O artigo 201.°, do CP de 1982, previa no seu n.° 1: “Quem tiver cépula com mulher,
por meio de violéncia, grave ameaca 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 ter copula com terceiro, sera punido com prisdo de 2 a 8 anos”’. Com a versao
de 1982, cai a possibilidade de exclusdo do procedimento criminal caso 0 agressor casasse
com a vitima. Contudo, nem tudo foi um avanco, tendo o n.° 3 deste artigo, consagrado que
“(...) se a vitima, através do seu comportamento ou da sua especial ligacdo com o agente,
tiver contribuido de forma sensivel para o facto, sera a pena especialmente atenuada®. E

ainda na versdo de 1982 que surge a primeira referéncia a “grave ameaga” e as formulas “ter

https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2018/01/Guia-CEDAW-_-Protocolo-Opcional_Cig.pdf,
[consultado a 29-08-2020].

17 Convencéo sobre a eliminagéo de todas as formas de discriminagdo contra as mulheres (CEDAW), Texto em
Portugués, disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao_eliminacao_todas_for
mas_discriminacao_contra_mulheres.pdf

18 CP de 1982, Versdo online, disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_estrutura.php?tabela=lei_velhas&artigo id=&nid=101&nversao=1&t
abela=lei_velhas&so miolo=
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tornado inconsciente e na impossibilidade de resistir”, bem como “constranger a ter copula

com terceiro”.

Posteriormente, com a reforma de 1995, surgem no Capitulo V (“Crimes contra a
Liberdade e Autodeterminagao Sexual’’) do Codigo Penal, duas secgBes distintas, uma seccao
denominada “Crimes contra a Liberdade Sexual” e outra denominada “Crimes contra a
Autodeterminag¢do Sexual”. Deste modo, ¢ em 1995 que 0s crimes sexuais passam a ser
considerados verdadeiros crimes contra as pessoas, mais propriamente, crimes contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual, ao inverso de crimes atentatérios dos “fundamentos
ético-sociais da vida social”, ligados aos ‘“sentimentos gerais de moralidade sexual”,
iluminados por bens juridicos supra individuais, da comunidade ou do Estado®®. Na reforma
de 1995 surge também, no n.° 2 do artigo 164.° do CP, um alargamento das condutas inseridas
no tipo e alvo de punic&o, referindo-se o coito anal como ato analogo a copula?.

Com a reforma legislativa de 1998, surge finalmente a dissolucdo da referéncia ao
género — 0 bem juridico tutelado passa a ser a liberdade e autodeterminacdo sexual de todas
as pessoas — podendo a vitima ser mulher ou homem. Outra importante alteracdo no que
respeita as condutas puniveis, foi o facto do legislador ter equiparado a cépula e ao coito
anal, o coito oral. A par destas alteracBes surge também, no n.° 2 dos artigos 163.° e 164.° do
CP, uma nova incriminacgéo para “quem, abusando de autoridade resultante de uma relagdo
de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho (...) "2, criando, assim, o tipo legal

de assédio sexual e distinguindo-o da coacdo sexual em sentido proprio.

No plano internacional, surge, em 2003, jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, que concebe a violagdo como um crime contra a liberdade de
consentimento e de autodeterminacdo sexual, sem exigir qualquer 6nus de resisténcia as

vitimas. No caso M.C. versus Bulgéria??, a vitima, uma rapariga de 14 anos, alegou ter sido

1% MARIA FRANCISCA REBOCHO, Caracterizacédo do Violador Portugués — Um Estudo Exploratdrio,
EdicBes Almedina, 2007, p. 32.

20 Artigo 164.2, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 48/95, de 13/05.

2L Artigo 164.° do CP de 1998, alterado pelo artigo 2.° da Lei n.° 65/98 - Diario da Republica n.° 202/1998, Série
I-A de 1998-09-02.

22 Decisdo do TEDH de 04-12-2003, Queixa n. © 39272/98, in Netherlands Institute of Humans Rights, Uterecht
School of Law, ECHR M.C_v_Bulgaria Publication 2003-XIl, disponivel em:
https://www.coe.int/t/dg2/equality/domesticviolencecampaign/resources/M.C.v.BULGARIA en.asp.

16


https://www.coe.int/t/dg2/equality/domesticviolencecampaign/resources/M.C.v.BULGARIA_en.asp

violada por dois homens, mas a investigacdo concluiu que nédo tinha sido usada forca e,
portanto, ndo houve violagéo. Diante do TEDH, a vitima alegou que a lei bulgara falhou em
protegé-la porque exigia a presenca da forca para a ocorréncia do crime de violagdo, um
padrdo mais elevado do que em outros paises, onde, por exemplo, ja na altura, apenas o nao
consentimento era necessario. A vitima contestou também o rigor da investigacdo. O TEDH
concluiu que a Bulgaria tinha violado as suas obrigacGes, ao abrigo dos artigos 3.° e 8.° da
Convencdo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,

condenando este pais a pagar uma indemnizagao a vitima?3,

Ja em Portugal, a evolucdo ocorria mais lentamente e, apenas com a reforma de
200724, passa a incluir-se, nos atos tipicos integradores do crime de violagio, a penetrago
vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos, os quais, até entdo, integravam o crime de
coacdo sexual. A par desta alteragdo, o n.° 2 do artigo 164.° alargou ainda a situacdo de
assédio sexual as relacdes familiares, de tutela ou curatela, deixando de se exigir como meio
de constrangimento a ordem ou ameaca, prevendo-se como comportamento tipico possivel o

aproveitamento pelo agente do temor causado.

Voltando ao plano internacional, surge em 2011 a Convencéo do Conselho da Europa
para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica,
designada por Convencao de Istambul, ratificada por Portugal em 2013, esta Convencao visa
proteger as mulheres contra todas as formas de violéncia e evitar, criminalizar e eliminar a

violéncia contra as mulheres.

23 1bidem.

24 A redagdo dada pela Lei n.° 59/2007, de 04/09, ao artigo 164.° foi a seguinte:

“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) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, c6pula, coito anal ou coito oral; ou

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

€ punido com pena de priséo de trés a dez anos.

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

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, c6pula, coito anal ou coito oral; ou

b) A sofrer introducéo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos:

¢ punido com pena de prisdo até trés anos.”
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A Convencdo de Istambul exigia a criminalizagdo de qualquer ato sexual ndo
consentido, impondo, assim, que nos crimes de violagdo e coacdo sexual fossem abolidos 0s
requisitos da violéncia e ameaca grave, como elementos constitutivos dos tipos legais de

crime previstos nos artigos 163.°, n.° 1 e 164., n.° 1 do CP%.

Com a Convencdo de Istambul, que aprofundaremos de seguida, e com a
jurisprudéncia do TEDH, que concebeu a violagdo como um crime contra a liberdade de
consentimento e de autodeterminagdo sexual, sem exigir o énus de resisténcia as vitimas
(M.C. versus Bulgaria)®®, comeca a surgir a necessidade de uniformizar a lei penal

portuguesa, com 0s preceitos internacionais.

No plano nacional, com o intuito de se adequar os crimes sexuais a Convencéao de
Istambul, deu-se, em 2015, a nova reforma do CP, que autonomizou o crime de mutilacéo
genital feminina e criou os crimes de perseguicdo e casamento for¢ado, assumindo, assim,
uma perspetiva de combate aos crimes de género. O tipo legal do crime de importunacgéo
sexual®’ passou, ainda, a incluir a formulacio de propostas de teor sexual. No artigo 164.°,
n.° 2 do CP, passou unicamente a constar que o constrangimento podia ser operado “por meio
ndo compreendido no ndmero anterior”, passando, pois, o crime de violagdo a poder ser
cometido por qualquer forma de constrangimento. Quanto as situacBes anteriormente
previstas no n.° 2 deste artigo, estas passaram a integrar a alinea b), do n.° 1, do artigo 177.°,

do CP, enquanto situacGes agravantes.

Em 2018, no seguimento de um Acérdido do TRP? — de cuja anélise nos ocuparemos
mais a frente —a Amnistia Internacional Portugal mostra-se preocupada com estereétipos de

género que transmitem uma mensagem prejudicial as vitimas de violéncia sexual e de género

% Neste sentido, vide MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A Convencdo De Istambul E O Novo Paradigma
Da Violéncia De Género”, in ex &quo, n° 31, 2015, p. 108, disponivel em:
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-55602015000100009, [consultado a 10-
11-2020].

% Decisdo do TEDH de 04-12-2003, Queixa n. © 39272/98, in Netherlands Institute of Humans Rights, Uterecht
School of Law, ECHR M.C_v_Bulgaria Publication 2003-XI1l, disponivel em:
https://www.coe.int/t/dg2/equality/domesticviolencecampaign/resources/M.C.v.BULGARIA_en.asp.

21 Artigo 170.° da Lei n.° 83/2015, de 05/08.

2 Ac. do TRP, de 27-06-2018, no ambito do proc. n.° 3897/16.9JAPRT.P1, relatado por Maria Dolores da Silva
e Sousa, disponivel em: www.dgsi.pt.
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sobre o0 acesso a justica em Portugal, pedindo urgéncia no debate sobre a prevencao e
combate a todas as formas de violéncia contra as raparigas e mulheres na sociedade
portuguesa. Recomendando ainda, como fundamental, que Portugal alinhe a legislagéo sobre
a violéncia sexual com os padrdes internacionais de direitos humanos, como ja tinha sido
anteriormente recomendado ao Estado portugués pelo Comité para a Eliminacdo da

Discriminacéo contra as Mulheres em 2015%°.

Em janeiro de 2019, o Grupo de Peritos para 0 Combate a Violéncia contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica, do Conselho da Europa (GREVIO, na sigla em inglés),
um 6rgdo independente de monitoriza¢do no dominio dos direitos humanos, encarregado de
monitorizar a implementacdo da convencdo, publica um relatério onde apresentou uma
avaliacdo das medidas de implementacdo adotadas pelas autoridades portuguesas
relativamente a todos os aspetos da Convengéo do Conselho da Europa para a Prevencgéo e o

Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica.

O relatdrio europeu descreve os progressos alcangados na construcdo de um quadro
legislativo solido para dar resposta a violéncia contra as mulheres e identifica também
algumas lacunas importantes que persistem e enaltece o papel assumido pela Comisséo para
a Cidadania e a Igualdade de Género (CIG) na aplicacdo, monitorizacdo e avaliacdo das
politicas relacionadas com a igualdade de género e a violéncia de género. Considerando, no
entanto, que a implementacdo de planos de acdo nacionais beneficiaria de uma coordenacgéo
mais robusta entre as agéncias governamentais, aconselhando, ainda, a um maior

envolvimento das autoridades locais®.

Muito embora o relatério tenha, desde logo, reconhecido o progresso alcangado na
construcdo de uma moldura legislativa sélida para abordar a violéncia contra as mulheres,
demonstravam particular preocupacdo com a definicdo de violacdo que, na altura, ndo se

baseava apenas na auséncia do livre consentimento e exigia o recurso a “coagdo”. As taxas

2 Amnistia  Internacional  Portugal, artigo publicado a 03-10-2018, disponivel em:
https://www.amnistia.pt/amnistia-internacional-portugal-preocupada-com-acordao-gue-contem-estereotipos-
de-genero-com-mensagem-prejudicial-as-vitimas-de-violencia-sexual/, [consultado a 01-09-2020].

% Resumo executivo — CIG, disponivel em: https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2019/01/Resumo-
Executivo.pdf, , [consultado a 05-09-2020] e Relatério do GREVIO, disponivel em: https://rm.coe.int/grevio-
reprt-on-portugal/168091f16ff, [consultado a 05-09-2020].
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baixissimas de queixa as autoridades e de condenacéo pelo crime de violacdo demonstravam
ainda a necessidade premente de colocar firmemente a tonica na auséncia de consentimento

da vitima®L.

Outra das preocupacdes demonstradas pelo GREVIO no relatdrio é que “geralmente,
0 objetivo ndo parece ser obter uma condenacao nos casos de violéncia contra as mulheres,
nomeadamente em consequéncia do recurso frequente a possibilidade de suspender o
processo”. O relatério do GREVIO solicita as autoridades portuguesas que assegurem que as
sentengas em casos de violéncia contra as mulheres preservem a fungdo dissuasora das

penas®.

Muito embora se considere que o crime de violacao ja tinha sido objeto de uma ampla
evolucdo apenas recentemente, em 2019, surge no n.° 3, do artigo 164.° do CP a expressao
“contra a vontade cognoscivel da vitima”. Com a atual redacdo do artigo 164.° do CP o

legislador procurou assim definir o que se entende por “constrangimento”.

Todavia, ha quem considere que — ao contrario do que se aparentava pretender — esta
alteracdo ndo abandonou o “modelo do constrangimento”, e ndo adotou o “modelo do
dissentimento”, levando apenas, novamente, a manutencdo do termo “constranger”, e ao
aditamento de um novo n.° 3 (quer no artigo 163.°, quer no artigo 164.° do CP) em que se
passou a definir “constrangimento” com recurso a “vontade cognoscivel da vitima”. Ora,
tendo o legislador mantido o termo ‘“‘constranger”, apesar das criticas apresentadas ao
mesmo, concluimos que o objetivo do legislador, em dar resposta as criticas internacionais,
ndo foi conseguido. Além do mais, podera ser incoerente e redundante alcancar uma solucéo
legislativa onde se conjuga 0 “constrangimento” e a “vontade cognoscivel da vitima”. Isto é,
guem constrange outrem, fa-lo para impor a sua vontade sobre a da vitima, pelo que, implicita
e inevitavelmente, ndo sé a vontade intrinseca da vitima tera de ser contréria, como tera de

ser exteriorizada, por forma a que o seu dissentimento possa ser cognoscivel e que, assim

31 |bidem.
32 |pidem.
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sendo, seja dada a possibilidade ao agente de representar a o0posicdo e agir em

conformidade®?.

Atualmente, o Cadigo Penal Portugués prevé como crimes contra a liberdade sexual:
a coacgdo sexual (artigo 163.° CP), a violacdo (artigo 164.° CP), abuso sexual de pessoa
incapaz de resisténcia (artigo 165.° CP), abuso sexual de pessoa internada (artigo 166.° CP),
fraude sexual (artigo 167.° CP), procriacdo artificial ndo consentida (artigo 168.° CP),

lenocinio (artigo 169.° CP) e importunacédo sexual (artigo 170.° CP).

Sendo as mulheres as principais vitimas nos crimes contra a liberdade sexual, para
aqui chegar, a Convencédo de Istambul foi, e continua a ser, um instrumento de direito

internacional fundamental.

2. A Convencao de Istambul e 0 novo paradigma da Violéncia de

Género®*

A Convengdo do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia
Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, designada por Convencao de Istambul, foi
adotada em Istambul, a 11 de maio de 2011. Em Portugal, a Convencao de Istambul foi
aprovada em 14 de dezembro de 2012, pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.°
4/2013, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 13/2013, ambos publicados
no Diario da Republica, | série, n.° 14, de 21 de janeiro de 2013. Sendo que Portugal foi o

primeiro estado-membro da UE a aderir a Convencao.

33 Neste sentido, vide DANIELA MADEIRA BALSINHAS DE AVILA GOMES, O Crime De Violag&o A luz
da Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro, vol. 1, Dissertacdo no ambito do 2.° Ciclo de Estudos em Ciéncias
Juridico-Forenses, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, janeiro 2020, pp. 42-47, disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316/90321.

3 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A Conven¢do de Istambul e o Novo Paradigma da Violéncia de
Género”, in ex &quo, n.° 31, 2015, p. 1. Para a Autora: “O novo paradigma da Convencado de Istambul, que
concebe todas as formas de violéncia contra as mulheres como violéncia de género, criou a necessidade de
alteracdes na ordem juridica penal, entre as quais destacamos o0 alargamento do conceito legal de violagéo e
de coacao sexual a todos 0s atos sexuais ndo consentidos, a natureza publica do crime de violacao e a aplicacao
de sancGes legais, maxime criminais, ao asseédio Sexual.”, disponivel em:
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-55602015000100009, [consultada a 10-
11-2020].
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Nas palavras de CLARA SOTTOMAYOR: “A Convencdo de Istambul 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 Ihe
conferem o significado politico e ideoldgico de mecanismo social pelo qual as mulheres séo
forcadas a assumir uma posicéo de subordinacdo em relacdo aos homens®. Para a Autora,
a Convencado de Istambul reflete um avanco ideoldgico e simbolico na teorizacéo da violéncia
contra as mulheres, reconhecendo que, ndo obstante existir violéncia contra homens, 0s
varios tipos de violéncia atingem de forma desproporcionada as mulheres. A Convencéo de
Istambul concebe igualmente a violéncia contra as mulheres como violéncia de género, de
carater estrutural e epidémico em todas as sociedades, e que tem sido legitimada como
«natural» e «inevitavel» pela cultura. Reconhecendo, deste modo, a vida perigosa que as
mulheres tém de enfrentar no seu dia-a-dia, bem como as préaticas discriminatdrias de que

s&o alvo pelo Unico facto de serem mulheres®®.

O artigo 1.°, n.° 1 da Convencdo de Istambul estabelece que a mesma tem como
finalidade: “a) Proteger as mulheres contra todas as formas de violéncia, bem como
prevenir, instaurar o procedimento penal relativamente a violéncia contra as mulheres e a
violéncia domeéstica e eliminar estes dois tipos de violéncia; b) Contribuir para a eliminacao
de todas as formas de discriminacdo contra as mulheres e promover a igualdade real entre
mulheres e homens, incluindo o empoderamento das mulheres; c) Conceber um quadro
global, bem como politicas e medidas de protecdo e assisténcia para todas as vitimas de
violéncia contra as mulheres e de violéncia doméstica; d) Promover a cooperacgao
internacional, tendo em vista a eliminacdo da violéncia contra as mulheres e da violéncia
doméstica; e) Apoiar e assistir as organizacgdes e 0s servigcos responsaveis pela aplicacéo da
lei para que cooperem de maneira eficaz, tendo em vista a adogdo de uma abordagem

integrada para a eliminagdo da violéncia contra as mulheres e da violéncia doméstica™™'.

A Convencdo de Istambul prevé, no seu artigo 18.°, n.° 3, que os Estados “deverdo

garantir que as medidas adotadas nos termos deste capitulo (...) visem evitar a vitimiza¢do

35 Ibidem, p. 106.

% 1bidem.

37 Convencéo de Istambul, disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis.
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secundaria.” Entendemos, tal como JORGE FIGUEIREDO DIAS®, que atenta a
especificidade inerente aos crimes sexuais e por estes afetarem de uma forma muito particular
a esfera da intimidade, deve ser a vitima a decidir se ao mal que o crime lhe causou, quer
juntar o que pode ser o desvelamento da sua intimidade e da consequente estigmatizagédo
processual, a alteracdo da natureza deste crime para crime publico geraria problemas de

vitimizagdo secundaria, algo que a Convencao de Istambul visa precisamente evitar.

O artigo 25.° da supra citada convencdo prevé formas de apoio as vitimas de crimes
sexuais, nomeadamente, através da criacdo de centros de crise, com o objetivo de apoiar as
vitimas, entre outras medidas de protecdo, acrescentando que os estados-membros devem
adotar medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias a criagdo de centros de crise
adequados, que procedam ao encaminhamento de vitimas de violacdo, onde as mesmas sejam
sujeitas a exames médicos e exames médico-legais, e onde recebam apoio associado ao

trauma bem como aconselhamento®®.

J& o artigo 36.°, de epigrafe “Violéncia sexual, incluindo viola¢do” tem a seguinte
redacdo: “I- As Partes tomardo as medidas legislativas ou outras necessarias para
assegurar a criminalizacdo das seguintes condutas intencionais: a) a penetracdo vaginal,
anal ou oral ndo consentida, de caracter sexual, do corpo de outra pessoa com qualquer
parte do corpo ou com um objecto; b) outros actos de caracter sexual ndo consentidos com
uma pessoa; ¢) obrigar outra pessoa a praticar actos de caracter sexual ndo consentidos
com uma terceira pessoa. 2 - O consentimento deve ser dado voluntariamente, por vontade
livre da pessoa, avaliado no contexto das circunsténcias envolventes. 3 - As Partes tomardo
as medidas legislativas ou outras necessarias para assegurar que as disposi¢cGes do
paragrafo 1 se apliquem também a actos cometidos contra actuais conjuges ou ex-cénjuges
ou parceiros, em conformidade com o direito interno”. Aqui relevamos o facto de o n.° 2

consagrar o que se deve entender por consentimento, e o n.° 3 que a criminalizag¢do do crime

3 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora,
2012, p. 896.
39 Convencéo de Istambul, disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1878&tabela=leis.
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de violacdo deve ser aplicada aos atos cometidos na constancia do matrimoénio, entre

parceiros, ou entre ex-conjuges, ou ex parceiros.

Neste sentido, a Convencdo da Istambul segue a jurisprudéncia do TEDH (M.C.
versus Bulgaria)*°, entendendo que o uso ou ameaga de uso de violéncia fisica demonstram
inequivocamente a auséncia de consentimento, mas ndo sdo per se elementos constitutivos
do crime de violacdo, sendo que o dissentimento ndo tem de ser expresso por resisténcia

fisica, bastando palavras ou gestos*.

3. Mitos e esteredtipos nos crimes contra a liberdade sexual

Por forca dos antecedentes historicos, culturais e religiosos provenientes das
sociedades patriarcais, criou-se na consciéncia social a crenca de que a violagdo € um crime
cometido por um estranho contra uma vitima, vista pela sociedade como inocente, porque
teve o comportamento esperado e definido como ideal para uma mulher, de acordo com o0s

codigos morais*.

Todavia, a violagdo, assim como todos os crimes contra a liberdade sexual, ocorrem
independentemente da etnia, cultura, situacdo econdémica, crencas religiosas, profissdo ou

orientacdo sexual, quer da vitima, mulher ou homem, quer do abusador ou abusadora.

Mesmo considerando toda a evolucdo legislativa e social que os crimes contra a
liberdade sexual foram sofrendo, ainda existem mitos e esteredtipos de género, que se

encontram profundamente enraizados na sociedade. Diversos estudos tém demonstrado que

40 Decisdo do TEDH de 04-12-2003, Queixa n. © 39272/98, in Netherlands Institute of Humans Rights, Uterecht
School of Law, ECHR M.C_v_Bulgaria Publication 2003-XIl, disponivel em:
https://www.coe.int/t/dg2/equality/domesticviolencecampaign/resources/M.C.v.BULGARIA_en.asp.

41 Parecer da APAYV sobre as implicacdes legislativas da Convencao de Istambul do Conselho da Europa para
a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, p. 11, disponivel em:
https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Parecer_da_APAV _relativo_as_implicacoes legislativas da_Convencao
de_Istambul.pdf, [consultado a 30-10-2020].

42 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista
— A proposito do acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Abril de 2011 ”, in Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011, p. 289.
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—nao obstante o principio da igualdade ser o principal eixo estruturante do sistema de direitos
fundamentais* e estar constitucionalmente consagrado no artigo 13° da CRP — as mulheres
sdo mais gravemente abrangidas por mitos, preconceitos e esteredtipos de género, presentes
n&o s6 na letra da lei, como nas crencas dos juizes*. Sendo certo que os mitos e esteredtipos
refletem-se mais nos crimes de violéncia doméstica e contra a liberdade sexual (aqui, em

especial, no crime de violacéo).

Assim, o presente capitulo ocupar-se-a do estudo dos esteredtipos prejudiciais as
vitimas que, conforme ensina TERESA QUINTELA DE BRITO “(...) geram distor¢oes
cognitivas e valorativas, violando a igualdade real de oportunidades entre homens e
mulheres e os direitos humanos. Tais esteredtipos deturpam a avaliacdo objetiva,
juridico-constitucionalmente imposta e justa dos factos e da responsabilidade dos
intervenientes no conflito, conduzindo a negacéo de um direito/beneficio ou a imposicao de

um 6nus sem motivo justificavel em um Estado de Direito democratico (art. 2.° da CRP)”*.

Conforme sublinha também TERESA QUINTELA DE BRITO: “Esses esteredtipos
prejudiciais — designadamente os de género — precisam de ser identificados, denunciados e
desconstruidos, porque, como é préprio dos desvios cognitivos, costumam ser invisiveis e
inconscientes, incorporados pelo sujeito por eles afectado (tanto o estereotipador como o
estereotipado); e incorporados em funcdo da respectiva experiéncia pessoal de vida e
enquanto membro sécio culturalmente adscrito e/ou auto identificado com o mesmo

grupo™,

Os estereotipos de género atingem tanto homens, como mulheres. Todavia, sendo as
mulheres as principais vitimas dos crimes sexuais, serdo também estas as mais atingidas por
esteredtipos. LYNN SCHAFRAN publicou um estudo, no qual, segundo MADALENA

DUARTE, identificava os trés esteredtipos mais marcantes refletidos nas decisdes judiciais

43 JOSE MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais: Introduc&o Geral, 2.2 ed., setembro 2011, Principia
Editora, p. 75.

“ MADALENA DUARTE, Para um Direito sem margens: representacdes sobre o Direito e a violéncia contra
as mulheres, Tese de Doutoramento em Sociologia, Universidade de Coimbra, 2013, p. 94, disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316/24287.

4 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Estereotipos prejudiciais de género na pratica juridica: denegacéo do
acesso ao Direito e aos tribunais”, in Anatomia do Crime, n.° 11, 2020, p. 167.

4 |bidem.
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relativas ao crime de violacdo, por referéncia a trés figuras: (i) A "Maria"”, uma mulher
casta/domestica, timida e delicada, para quem a maternidade é a suprema realizacéo, e inabil
para tomar qualquer posicdo que implique autoridade sobre outras pessoas; (ii) "Eva", a
eterna tentadora que leva os homens a delinquir, e que é também agente da sua propria
vitimizacao, designadamente nos crimes sexuais; e a (iii) "Super Mulher”, aquela que esta no
mercado de trabalho em condic¢des de igualdade salarial com os seus colegas, e que dispde,
em consequéncia, de recursos proprios, o suficiente para se sustentar, a si e aos/as seus/suas

filhos/as, sem necessidade, portanto, de qualquer ajuda por parte do pai dos/as filhos/as*’-,

Para FABIANA CRISTINA SEVER: “/cJom base em estereotipos é que as mulheres,
[frequentemente, sdo retratadas como uma espécie de “categoria suspeita” por parte das
autoridades publicas: as crencas de que as mulheres exageram nos relatos sobre violéncia
ou mentem, de que utilizam o direito por motivo de vinganga ou para obter vantagem
indevida, de que sdo corresponsaveis pelos crimes sexuais em razdo de vestimenta ou
conduta inadequada, por exemplo, sdo, muitas vezes, levadas em consideracdo em maior
medida do que os principios constitucionais como isonomia, boa-fé, devido processo legal,

ampla defesa na andlise das provas processuais e na elaboracdo da decisdo judicial ™.

Os esteredtipos sdo crencas e percecdes generalizadas acerca das caracteristicas que
mentalmente associamos a grupos de pessoas®. O esteredtipo é assim uma crenca pré-
concebida, que faz com que se presuma gue todos os sujeitos de um grupo ou subgrupo social
apresentem determinadas caracteristicas ou atributos, ou desempenhem certas funces.
Quando falamos em esteredtipo de género, estamos a referir-nos a visdo generalizada ou

preconceito sobre atributos ou caracteristicas que sdo ou devem ser possuidos por um

4T LYNN SCHAFRAN, “Eve, Mary, Superwoman — How stereotypes about women influence judges”, in Judges
Journal, 24, n.°1, 1985, pp. 12-17.

4 MADALENA DUARTE, Para um Direito sem margens: representacdes sobre o Direito e a violéncia contra
as mulheres, Tese de Doutoramento em Sociologia, Universidade de Coimbra, 2013, p. 95, disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316/24287.

4 FABIANA CRISTINA SEVER, Justica em uma perspectiva de género: elementos tedricos, normativos e
metodoldgicos, in Revista Digital De Direito Administrativo, vol. 3, n.° 3, 2016, p. 576, disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/119320.

% TERESA QUINTELA DE BRITO, “Estereotipos prejudiciais de género na pratica juridica: denegagdo do
acesso ao Direito e aos tribunais”, in Anatomia do Crime, n.° 11, 2020, p. 172.

26


http://hdl.handle.net/10316/24287
http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/119320

homem, ou por uma mulher, ou sobre os papéis que sdo ou devem ser executados por cada

um deles®?.

Por sua vez, um mito é uma representacdo falsa e simplista, mas geralmente admitida

por todos os membros de um grupo®.

3.1 Homens ndo podem ser vitimas

Existe a crenca enraizada de que 0s homens ndo podem ser vitimas de crimes sexuais.
Como veremos adiante, durante anos apenas estava prevista uma punicdo para 0S crimes
sexuais praticados contra mulher, ndo surgindo qualquer previsao legal caso tal crime fosse

praticado contra homem.

A legislacao evolui e, como tal, desaparece a menc¢do ao genero. Todavia, devido a
falta de debate e informacéo, a violacdo ou o abuso sexual de homens continua a ser um tema

tabu, contribuindo para o siléncio das vitimas.

Um dos grandes mitos existentes € que homens ndo podem ser vitimas de violacéo,
ou que, pelo menos, uma mulher ndo pode violar ou abusar de um homem. Nestes casos o
crime tende a ser desvalorizado. Tal desvalorizagdo deve-se principalmente aos estereo6tipos
de género, que fortalecem a aptiddo sexual dos rapazes e dos homens, associado ao mito de

que oS homens nunca negam Sexo.

A propria nocao de sexualidade faz com que, por diversas vezes, se oicam raciocinios
como: “Um homem s € violado se quiser. Se ele ndo quiser ndo tem erecao e nao ha relagao
sexual”, quanto a isto, psicologos e sexologos ja explicaram que existem eregdes
espontaneas, motivadas exclusivamente por momentos de stress, ansiedade ou medo. Isto é,

um homem saudavel pode ter uma ere¢do como resposta fisiolégica ao medo, pelo que é

51 SIMONE CUSACK, Eliminating judicial stereotyping: Equal access to justice for women in gender-based
violence cases, Final paper, 2014, pp. 16-17, disponivel em: https://rm.coe.int/1680597b20, [consultado a 24-
10-2020].

52 Dicionario de Lingua Portuguesa, versio online, disponivel em: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-
portuguesa/mito, [consultado a 24-10-2020].
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fundamental reconhecer que a erecdo é uma reagédo ao toque, ao estimulo, e que, tal reacao,

sO por si, ndo é um sinbnimo expresso de consentimento.

De acordo com o Relatorio Anual de Seguranca Interna de 2018, no crime de violacao
88,8% das vitimas eram do sexo feminino, sendo que 11,2 % eram do sexo masculino®. Ja
no Relatério Anual de Seguranga Interna de 2019, 91,9% das vitimas sdo do sexo feminino

e 8,1% do sexo masculino®.

Assim, muito embora as vitimas sejam na esmagadora maioria mulheres, ndo se pode

excluir que existem homens adultos vitimas de crimes sexuais.

3.2 Falsas denancias

N&o obstante se considerar que as mulheres sdo as principais vitimas de crimes
sexuais, sempre que surge uma queixa paira o fantasma das “alegacdes falsas”, algo que nao
¢ “esgrimido” quanto a queixas de outros crimes, como furto ou roubo, em que nao se pde
em causa a credibilidade da vitima®. Nas palavras de CLARA SOTTOMAY OR: “as vitimas
de violagdo sempre foi aplicado o estereotipo de mentirosas cronicas”®.

O mito das falsas denuncias percorre todos os séculos até a atualidade. Na lenda
biblica a esposa de Putifar tenta seduzir o escravo José, o qual se mantem leal ao seu senhor,
recusando-se a ceder aos estratagemas da esposa do seu amo, contudo, certo dia, irada com
as recusas de José, a esposa de Putifar acusa o escravo de a querer forcar a trato sexual.
Putifar deixa-se enganar e manda prender o escravo. A esposa de Putifar € uma das lendas
das falsas acusacdes, que povoam os discursos oficiais durante séculos, encarna a Eva

sedutora e astuciosa que de forma leviana acusa outrem apenas por ressentimento®’.

% Relatério Anual de Seguranca Interna de 2018, p. 46, disponivel em:
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc21/comunicacao/documento?i=relatorio-anual-de-seguranca-interna-2018.
% Relatério Anual de Seguranca Interna de 2019, p. 46, disponivel em:
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/documento?i=relatorio-anual-de-seguranca-interna-2019-.
%5 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista
— A proposito do acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Abril de 2011 ", in Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011, p. 291.

% |bidem.

5" ISABEL VENTURA, “Um Corpo Que Seja Seu: Podem as Mulheres ndo Consentir?” in ex aequo, n.° 31,
junho 2015, pp. 75-89, disponivel em: http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-
55602015000100007 &Ing=pt&nrm=iso&tlng=pt.
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Para ISABEL VENTURA — que dedicou o seu doutoramento a investigar e analisar
as decisOes judiciais sobre crimes de violagdo — “[o] mito das falsas denlncias reside na
certeza de que a maior parte das queixas resulta de arrependimento ou de desejo de vinganca
por parte das mulheres que, de acordo com as crengas, usam instrumentalmente a queixa
para prejudicarem um homem ou para obter beneficios a seu favor. Esta ideia aparece como
um pensamento dominante e é partilhada tanto por agentes que tém poder de decisdo no

destino de uma queixa de violacdo como pelo/a cidaddo/d comum S,

CLARA SOTTOMAYOR considera que: “O receio de alegacdes falsas no contexto
dos crimes sexuais € o fruto de uma cultura de raizes misoginas, que desconfia das vitimas
e que valoriza mais o estatuto social dos homens do que o das mulheres. A possibilidade de
alegacdes falsas existe em qualquer crime, mas tal fendmeno ndo influenciou as defini¢6es

dos tipos legais nem o tratamento das vitimas’®®.

“O «fantasma» das falsas alegacdes € sempre levantado quando ha uma queixa de
violacao ou de outro crime sexual, mas ja ndo é esgrimido quanto a queixas de outros crimes,
como furto ou roubo, em que néo se pde em causa nem se discute a credibilidade das vitimas
nem a questdo do consentimento. Na verdade, sabe-se que a taxa de alegacdes falsas de

violag&o é muito baixa e inferior a taxa de alegacdes falsas de outros crimes (...)”%.

Conforme sublinha também TERESA PIZARRO BELEZA, “a probabilidade de
queixas, processos de inquérito e julgamentos falsos ndo € grande, dada a conhecida
relutancia de muitas vitimas, mesmo em casos de grande intimidacdo e violéncia,
apresentarem queixa, por receio de devassa da sua vida privada e pelo caracter

traumatizante dos exames, da recolha de provas, da propria audiéncia de julgamento .

8 ISABEL VENTURA, “Violéncia sexual tensdes entre mitos da violagdio e direitos humanos das vitimas”, in
MISCELLANEA  APAV, dezembro 2017, n° 3 e 4, p. 24 disponivel em:
https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/apav_miscelanea 03 04.pdf, [consultado em 01-10-2020].

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A Convengido de Istambul e o Novo Paradigma da Violéncia de

Género”, in ex &quo, n.c 31, 2015, p. 112, disponivel em:
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-55602015000100009, [consultada a 10-
11-2020].

6 |bidem, pp. 111-112.

61 TERESA PIZARRO BELEZA, “Consent — It’s Simple as Tea”, in Combate a Violéncia de Género — Da
Convencao de Istambul & nova legislagéo penal, (Coord. Maria da Concei¢do Ferreira da Cunha), Universidade
Catolica Editora, Porto, fevereiro 2016, p. 26.
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O facto de se suspeitar da veracidade do que a vitima alega inibe as vitimas de
formalizar queixa, pelo que urge desmistificar que “as mulheres mentem”. Os dados
recolhidos com rigor cientifico mostram que a prevaléncia é muito baixa. Calcula-se que a
percentagem de falsas dendncias é relativamente minima — talvez 3%, 4%, podendo variar

um pouco®?,

Assim, sendo certo que existem falsas denuncias — como em qualquer tipo de crime
— € igualmente certo que essa percentagem ndo apresenta expressividade. Para além do
exposto, a percentagem de vitimas que ndo denunciam é superior & percentagem de falsas
dendncias, o que demonstra cabalmente que existem mais vitimas que ndo querem denunciar,
do que alegadas simulac@es. Pelo que, partir imediatamente do pressuposto, de que a vitima
pode estar a mentir, para além de causar uma vitimagdo secundaria, vai contra as

probabilidades.

Considera CLARA SOTTOMAYOR que, em consequéncia desta crenca, 0S
Tribunais costumam exigir que a vitima — para ser como tal classificada pelo sistema penal
— tenha oferecido resisténcia fisica contra o agressor, 6nus que tem as suas raizes culturais
na ideia imposta pelos cddigos morais das sociedades patriarcais de que a mulher deve lutar

pela sua honra para ser considerada honesta, caso contrario merece ou quis a violagdo®?,

E importante desmistificar que as “mulheres mentem”, para CLARA
SOTTOMAYOR fara sentido que nos crimes contra a liberdade sexual as declaracdes da

vitima tenham elevado valor como meio de prova. Inclusive, ja se tém entendido para o crime

62 Conforme declaragGes do diretor nacional adjunto da Policia Judiciaria, Carlos Farinha, remetendo a sua
experiéncia profissional e também enquanto formador nas &reas de investigagdo criminal, incluindo de crimes
sexuais, in Jornal Publico, publicado a 14-10-2018, disponivel em:
https://www.publico.pt/2018/10/14/sociedade/noticia/so-3-4-das-situacoes-denunciadas-sao-simulacoes-
1847441, [consultado a 05.09.2020].

8 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista
— A proposito do acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Abril de 2011 ", in Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011, p. 291.
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de violéncia doméstica, que o meio de prova fundamental consiste nas declaracGes da vitima,

consideradas a “prova rainha’%4,

3.3  Aviolagdo envolve sempre violéncia fisica grave e/ou 0 uso de armas e a

vitima tem de apresentar forte resisténcia.

Os crimes sexuais estdo profundamente associados a imagem de violéncia e
resisténcia, todavia ndo é necessario qualquer tipo de violéncia adicional, nem a vitima tem
de mostrar uma forte resisténcia, uma vez que qualquer ato sexual, desde que praticado sem
0 consentimento livre e consciente da outra pessoa, devera ser, por si s6, considerado um ato

de violéncia sexual.

O proprio legislador, ao delimitar os contornos do tipo legal de violacdo, baseou-se
no mito de que a violagcdo é praticada por um estranho que usa violéncia fisica ou ameaca

contra a vitima®®,

O crime de violacdo poderd ocorrer sem que 0 agressor, ou agressora, tenha a
necessidade de recorrer ao uso de forca fisica ou de armas para imobilizar a vitima e
concretizar o crime. Como veremos adiante, existem meios, que aqui denominamos de
“estratégias”, que permitem aos agressores concretizar o crime de violagdo, sem que seja
necessario recorrer a qualquer ato de violéncia fisica ou arma, por exemplo, através de uma
cruel pressdo psicoldgica e verbal, ou através de uma persisténcia intensiva, ameaca, abuso
de autoridade, constrangimento e/ou limitagéo fisica. E ainda de realcar que o impacto que
algumas destas estratégias tém — tanto em conjunto, como isoladamente — na percecéo de

risco de vida da vitima, leva a que, mesmo sem o recurso a violéncia fisica e até sem ameaca,

® Vide Ac. do TRL, de 06-06-2001, no ambito do proc. n.° 0034263, relatado por Adelino Salvado, disponivel
em: www.dgsi.pt.

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A Convencio de Istambul e o Novo Paradigma da Violéncia de
Género”, in ex &quo, n.c 31, 2015, p. 111, disponivel em:
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-55602015000100009, [consultada a 10-
11-2020].

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista
— A proposito do acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Abril de 2011 ", in Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011, p. 275.
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a vitima se sinta constrangida a pratica de atos sexuais que ndo consentiu e, como tal, acabe

por ndo resistir®’.

De acordo com CLARA SOTTOMAYOR, com quem concordamos, a Constituicéo
exige a punicdo do sexo sem consentimento, pela intromissdo que representa no corpo e
autodeterminacdo sexual da vitima e, independentemente de qualquer violéncia fisica
adicional ao ato sexual imposto, 0 sexo sem consentimento implica sempre violéncia fisica,
psiquica e moral. N&o sendo necessario qualquer prova de violéncia fisica adicional ao ato,
que, a existir, terd de ser tratada como circunstancia agravante da pena ou punida como tipo

legal autdnomo®.

A anterior redacao do artigo 164.°, n.° 1, do CP, contemplava o seguinte: “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 redacdo conferida pela
Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, previa o crime de violagdo enquanto crime de execucao
vinculada, sendo 0os meios de constrangimento tipicos a violéncia, a ameaca grave, ou a
colocacdo da vitima na impossibilidade de resistir. Por seu turno, o n.° 2 do mesmo artigo
previa o crime de violagdo como crime de execucao livre, prevendo-se a possibilidade de a
vitima ser constrangida mediante qualquer outro meio de coagdo ndo previsto no nimero

anterior®®,

Tal redacdo dava origem a questdo controversa de saber se, caso se provasse O
dissentimento/ndo consentimento, tal bastaria para se considerarem preenchidos os meios
tipicos de constrangimento, mais concretamente, o meio tipico “violéncia”. Surgindo
diferentes posicGes: (i) 0s que exigem uma verdadeira luta entre 0 agente e a vitima; (ii)
posicdes intermédias, que ndo exigem luta, mas exigem que os meios utilizados pelo agente

devem ser idoneos a vencer a resisténcia da vitima, isto é, deve haver um “plus” de forca

7 APAV - Associacdo de Apoio a Vitima, Manual unisexo para o atendimento a vitimas adultas de violéncia
sexual, 2013, pp. 70-71, disponivel em: https://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Manual UNISEXO.pdf.

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista
— A proposito do acérddo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 13 de Abril de 2011 ”, in Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011, pp. 282-283.

8 DANIELA MADEIRA BALSINHAS DE AVILA GOMES, O Crime De Violagao A luz da Lei n.° 101/2019,
de 6 de setembro, vol. 1, Dissertagdo no dmbito do 2.° Ciclo de Estudos em Ciéncias Juridico-Forenses,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, janeiro 2020, pp. 17-18, disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316/90321.
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fisica, para além do relacionamento sexual ndo consentido; e (iii) ainda posi¢des que aceitam
que o dissentimento por parte da vitima é suficiente para, no caso de o agente avancar, o tipo
legal se encontrar preenchido.

O artigo 164.°, n.° 1, do CP ¢ agora mais claro com a seguinte redag¢do: “Quem
constranger outra pessoa (...). Prevendo o seu n.° 2 que “Quem, por meio de violéncia,
ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa (...). Assim, a atual redacéo do artigo
164.° do CP, operada pela Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro, veio reordenar o tipo legal,
tornando-se a redacdo do preceito mais logica, iniciando-se atualmente com o tipo

fundamental do ilicito e, s6 de seguida, com o tipo qualificado’ 2.

Para TERESA BELEZA tal reformulacdo foi essencial, pois a anterior redacdo

sugeria que a verdadeira violacio era a conseguida por meio de violéncia ou ameaga’®.

Para CLARA SOTTOMAYOR um dos grandes problemas, refletidos nas decisdes
dos tribunais, reside na questdo do 6nus de resisténcia da vitima, como se esta, ao ndo
defender o seu corpo com vigor, agredindo o violador, merecesse ser violada ou a sua
liberdade deixasse de merecer tutela pelo direito penal”. Perfeitamente demonstrativo deste
problema, é o Ac. do TRP, de 13-04-2011, que revogou a decisdo de condenacdo em pena
suspensa na sua execucao, proferida pela primeira instancia, absolvendo o arguido, médico

psiquiatra, do crime de violacdo de uma paciente, em periodo final de gravidez, que se

0 VVide MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, “Do dissentimento a falta de capacidade para
consentir”, in Combate a Violéncia do Género — Da Convencdo de Istambul a nova legislacdo penal,
Universidade Catélica Editora, 2016, pp. 136-138.

™t Vide DANIELA MADEIRA BALSINHAS DE AVILA GOMES, O Crime De Violagdo A luz da Lei n.°
101/2019, de 6 de setembro, vol. 1, Dissertacdo no &mbito do 2.° Ciclo de Estudos em Ciéncias Juridico-
Forenses, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, janeiro 2020, pp. 17-18, disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316/90321.

2 PEDRO CAEIRO, "Observacdes sobre a projectada reforma do regime dos crimes sexuais e do crime de
violéncia doméstica", in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 29, n.° 3, 2019, p. 643, disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/340949044 Observacoes sobre_a_projectada reforma_do_regime
dos_crimes_sexuais e do_crime_de violencia domestica_Revista Portuguesa de Ciencia Criminal_293 2
019 p 631-679.

8 TERESA PIZARRO BELEZA, “Consent — It’s Simple as Tea”, in Combate a Violéncia de Género — Da
Convencao de Istambul & nova legislacdo penal, (Coord. Maria da Conceicao Ferreira da Cunha), Universidade
Catolica Editora, Porto, fevereiro 2016, p. 24.

" MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista
— A proposito do acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Abril de 2011, in Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011, pp. 274-275.
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encontrava emocionalmente debilitada em virtude de uma depresséo, e para a qual procurou
ajuda junto do arguido. Neste caso, o TRP considerou provada a falta de consentimento da
mulher, mas absolveu o arguido, por entender que ndo estava preenchido o requisito de
“violéncia” para efeitos do artigo 164.°, n.° 1, do CP, fundamentando a sua decisao na falta
de resisténcia da vitima, ndo considerando sequer a hipotese de os factos se enquadrarem no
n. 2 do referido artigo, por forca da relacdo de superioridade do médico (tanto mais
psiquiatra) em face do doente’™ 76,

Este tipo de posicOes, defendidas pela jurisprudéncia, ndo esta conforme com a
jurisprudéncia do TEDH, que concebe a violagdo como um crime contra a liberdade de
consentimento e autodeterminacdo sexual, sem existir qualquer 6nus de resisténcia das

vitimas (M.C versus Bulgaria)’’-'8,

Nas palavras de CLARA SOTTOMAYOR, o que se sabe sobre a experiéncia das
vitimas, ¢ que estas “normalmente ndo se opdem a violacdo, porque ficam paralisadas pelo
medo e pela interiorizacéo de barreiras culturais a expressao através da agressao fisica ou

pela consciéncia de que sera indtil essa oposicao e fonte de maior violéncia”’.

5 Ibidem, p. 277.

6 Vide Ac. do TRP, de 13-04-2011, no dmbito do proc. n.° 476/09.0PBBGC.P1, relatado por Eduarda Lobo,
sumario: “l - O crime de Violag&o, previsto no artigo 164.°, n. 1, do CP, é um crime de execugéo vinculada,
i.é., tem de ser cometido por meio de violéncia, ameacga grave ou acto que coloque a vitima em estado de
inconsciéncia ou de impossibilidade de resistir.

I1 — O agente s6 comete o crime se, na concretizagdo da execucao do acto sexual, ainda que tentado, se debater
com a pessoa da vitima, de forma a poder-se falar em “violéncia”.

Il — A forca fisica destinada a vencer a resisténcia da vitima pressupde que esta manifeste de forma positiva,
inequivoca e relevante a sua oposicao a pratica do acto.

IV — A recusa meramente verbal ou a auséncia de vontade, de adesdo ou de consentimento da ofendida séo,
por si s6, insuficientes para se julgar verificado o crime de Violagdo.”, disponivel em: www.dgsi.pt.

" Decisdo do TEDH de 04-12-2003, Queixa n. © 39272/98, in Netherlands Institute of Humans Rights, Uterecht
School of Law, ECHR M.C_v_Bulgaria  Publication 2003-XI1, disponivel em:
https://www.coe.int/t/dg2/equality/domesticviolencecampaign/resources/M.C.v.BULGARIA_en.asp.

8 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista
— A proposito do acérddo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 13 de Abril de 2011 ”, in Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011, p. 282.

9 Ibidem, p. 291.
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Nesse sentido, alguma jurisprudéncia tem inclusive entendido que a paralisacdo da
vitima, devida ao temor causado pela ameaca a que foi sujeita pelo arguido, ndo se confunde

com consentimento para o ato®.

A auséncia de resisténcia, de reacdo fisica, por parte da vitima durante a concretizacdo
do ato sexual ndo pode, em momento algum, ser entendida como um indicador de que a
vitima consentiu a interacao sexual, tendo em conta que tal falta de reacdo pode simplesmente

ser explicada pelo medo e pela percecéo de risco de vida, experienciado durante a agress&o®!.

E também comum que haja resisténcia inicial (fisica e/ou verbal) por parte da vitima,
mas que as estratégias de pressao e manipulacdo, por parte dos agressores, acabem por, em
certos casos, convencer rapidamente a vitima a consentir na participacdo em atos sexuais nao

desejados®.

E importante realcar ainda que, em muitas situacdes, o/a agressor/a coloca a vitima
numa posicao em que esta ndo esta capaz de mostrar resisténcia (seja porque a colocou num

estado de inconsciéncia e/ou porque a restringiu fisicamente)®,

Neste sentido, entende a APAV que, “[c]ada vitima, como decorre da sua condi¢do
humana, tem uma forma distinta de reagir perante a préatica de um crime sexual. O medo e
o sentimento de impoténcia podem determinar uma reac¢do de “congelamento”, normal e
recorrente entre vitimas de violéncia sexual. Deste modo, ndo € de todo razoavel que o
preenchimento do tipo legal implique um esforco fisico acrescido, impondo a quebra da
barreira da resisténcia”®. Tera sido nesse sentido que, recentemente, se alterou o tipo legal
previsto no artigo 164.° do CP.

80 Neste sentido veja-se por exemplo 0 Ac. do TRP, de 10-09-2014, no &mbito do proc. n.° 1054/13.5JAPRT.P1,
relatado por Eduarda Lobo, segundo o qual: “A paralisacao da vitima devido ao temor causado pela ameaga a
que foi sujeita pelo arguido néo se confunde com consentimento para o acto.”, disponivel em: www.dgsi.pt.
81 APAYV - Associacdo de Apoio a Vitima, Manual unisexo para o atendimento a vitimas adultas de violéncia
sexual, 2013, p. 71, disponivel em: https://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Manual _UNISEXO.pdf.

82 |bidem, p. 29.

8 Ibidem.

8 Contributo da APAYV sobre o Projeto de Lei n.° 1047/XI11/4.?, apresentado pelo PAN, que “Altera o Codigo
Penal, nomeadamente o crime de violacdo, adaptando a legislacdo a Convencdo de Istambul ratificada por
Portugal”, dezembro 2018, disponivel em:
https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Contributo APAV_Projecto_Lei_1047XI1114_PAN.pdf, [consultado a 30-
10-2020].
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Quando ha marcas fisicas de resisténcia é mais facil provar a falta de consentimento.
Neste sentido, para fundamentar o ndo alargamento do crime de violagéo aos atos praticados
sem consentimento, hd quem defenda a dificuldade de prova. Nas palavras de CLARA
SOTTOMAYOR: “Este argumento da dificuldade de prova para fundamentar o ndo
alargamento do crime de violagdo aos atos praticados sem consentimento esta relacionado
com a defesa social dos homens que receiam ser réus em processos-crime de violagdo com
base em alegacdes falsas das mulheres. A exigéncia de violéncia adicional ao ato néo
consentido permitiria, assim, que so fossem objeto de acédo penal os casos que deixassem
marcas fisicas de violéncia no corpo da vitima, obtendo-se uma prova segura dos factos e

protegendo os acusados de falsas alegacoes”®.

Para CLARA SOTTOMAYOR, o consentimento para um ato sexual deve ser
voluntario e livremente expresso, especifico para cada ato e livremente revogavel, em
qualquer momento. Por sua vez, o siléncio ndo pode ser identificado como consentimento,
pois este resulta do medo e do estado de terror da vitima, da dissociacdo de personalidades

que a paralisa, ou da consciéncia da inutilidade de qualquer reag&o®.

3.4  Avitimatem a sua responsabilidade.

A sociedade, de modo geral, tende a ensinar as raparigas e mulheres a protegerem-se
de uma possivel agressdo sexual (as mulheres ndo devem andar na rua sozinhas e
principalmente de noite, ndo devem largar o copo numa festa, ndo devem vestir determinadas
roupas, entre tantas outras prevencées). Os discursos da sociedade surgem constantemente
no sentido de educar as raparigas a terem cuidado, quando o principal seria ensinar ambos,
rapazes e raparigas, sobre os direitos e liberdades de cada um e principalmente sobre

consentimento e dissentimento.

Em 1989, o STJ considerou que duas turistas sequestradas a saida de Almancil e que
viriam posteriormente a ser violadas por dois homens, tinham tido a sua quota parte de culpa

no que lhes aconteceu, por terem sido ingénuas e provocadoras, optando, assim, por

8 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A Convencio de Istambul e o Novo Paradigma da Violéncia de
Género”, in ex &quo, n.c 31, 2015, p. 111, disponivel em:
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-55602015000100009, [consultada a 10-
11-2020].

8 |bidem, p. 110.
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responsabilizar as vitimas, considerando que “[c]ontribui para a realizacdo de um crime de
violacéo 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
0 risco em que incorre; ¢) Se mete num carro, com outra e com dois rapazes, ambas
conscientes do perigo que corriam, por estarem numa zona de turismo de fama internacional,
onde abundam as turistas estrangeiras com comportamento sexual muito mais liberal do que
o da maioria das nativas (...)”®". Ao considerar que duas jovens que pedem boleia a
desconhecidos contribuiram para a realizacdo do crime que as vitimou, o STJ evidenciou
fortemente o pensamento de que a mulher se deve resguardar e nao “colocar-se a jeito”’, como

é muitas vezes referenciado na giria popular.

O STJ argumentou ainda que muito embora, se tratasse de dois crimes “repugnantes
que ndo tém qualquer justificacdo”, no caso concreto, as duas ofendidas muito contribuiram
para a sua realizacdo, pois, apesar de jovens (uma tinha 22 anos e a outra 18 anos), eram
mulheres feitas que “ndo hesitaram em vir para a estrada pedir boleia a quem passava, em
plena coutada do chamado ‘macho ibérico™. Para o STJ, era impossivel que as ofendidas
ndo tivessem previsto o risco que corriam, ja que “a atragdo pelo sexo oposto € um dado
indesmentivel e, por vezes, ndo é facil domina-la”, pelo que estavam conscientes do perigo
que corriam, a0 meterem-se num automovel com dois rapazes. Este Acorddo — que ndo se
pode esquecer € do Supremo Tribunal de Justica — reflete claramente o mito de que a vitima

tem a sua responsabilidade.

Hoje em dia, ainda se encontra fortemente enraizado na sociedade o estigma
associado as mulheres que “ndo tém cuidado”, que pedem boleia a um estranho, que
consomem alcool ou drogas, e que frequentam estabelecimentos de diversdo noturna. A
sociedade tende em responsabilizar a vitima pelo crime, principalmente quando este ocorre
em contextos de consumo de alcool, drogas e “ambientes de seducao”. A vitima que consome

alcool ou drogas, a vitima que se veste de forma “provocadora”, a vitima que frequenta locais

8 Ac. do STJ, de 18-10-1989, no ambito do proc. n.° 040268, relatado por Vasco Tinoco, disponivel em:
www.dgsi.pt.
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de diversdo noturna, ou a vitima que estabeleceu com o agressor um ambiente de seducéo

prévio, tende sempre a ser vista como alguém que contribui para o que lhe aconteceu.

Em 2018, de forma a fundamentar a aplicacdo da suspensao da pena de prisao a dois
arguidos, funcionarios de uma discoteca que, na casa de banho da mesma, abusaram de uma
jovem alcoolizada e inconsciente, 0 TRP considerou: “A4 culpa dos arguidos ... situa-se na
mediania, ao fim de uma noite com muita bebida alcodlica, ambiente de sedugdo mutua,

88

ocasionalidade (ndo premeditacdo), na pratica dos factos Iremos debrucar-nos

posteriormente sobre este Acordao, pelo que, para ja, ndo nos alongaremos mais.

A responsabilidade pela pratica ndo consentida de atos sexuais deve ser sempre
imputada ao agente que 0s concretizou e nunca a vitima. No entanto, no discurso
generalizado sobre a violéncia sexual surgem diversos argumentos que responsabilizam a
vitima pela violéncia de que foi alvo, particularmente associados ao modo como esta terd, de
algum modo, provocado o agente, pela forma como estava vestida, pelo seu comportamento
sedutor e promiscuo, por se encontrar embriagada ou sob o efeito de drogas, ou ainda pelos

locais que frequenta®-°°,

Importa, assim, refletirmos enquanto sociedade — e acima de tudo enquanto
comunidade juridica — que a vitima, independentemente dos comportamentos que adote e da
forma como estes séo socialmente vistos, ndo pode, em momento algum, ser responsabilizada
pelos comportamentos do/a agressor/a. E, se tal pensamento ndo deve ser aceite e adotado

pela sociedade, muito menos deve ser aceite e adotado pelo julgador.

8 Ac. do TRP, de 27-06-2018, no ambito do proc. n.° 3897/16.9JAPRT.P1, relatado por Maria Dolores da Silva
e Sousa, disponivel em: www.dgsi.pt.

8 APAV - Associagdo de Apoio a Vitima, Manual unisexo para o atendimento a vitimas adultas de violéncia
sexual, 2013, p. 71, disponivel em: https://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Manual _UNISEXO.pdf.

% Neste sentido veja-se 0 Ac. do STJ, de 18-10-1989, no ambito do proc. n.° 040268, relatado por Vasco Tinoco
que considerou que duas turistas, que pediram boleia, e que viriam, posteriormente, a ser violadas por dois
homens, tinham sido culpadas, em parte, pelo sucedido, por terem sido ingénuas e provocadoras ao pedir boleia,
disponivel em: www.dgsi.pt, e ainda 0 Ac. do TRP, de 27-06-2018, no ambito do proc. n.° 3897/16.9JAPRT.P1,
relatado por Maria Dolores da Silva e Sousa, disponivel em: www.dgsi.pt.
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Hoje, considera-se que, no ambito dos crimes contra a liberdade e autodeterminacéo
sexual, é constitucionalmente inadmissivel a aplicacdo da provocacdo da vitima, como

fundamento de atenuacéo da pena, nos termos do artigo 72., n.° 2, alinea b), do CP®*,

E urgente desmistificar a responsabilidade da vitima, e acabar definitivamente com a
cultura de culpabilizacdo da vitima. Tendemos a considerar que a sociedade apenas recrimina

certas e determinadas condutas da vitima, porque existe o esteredtipo de “vitima perfeita”.

3.5  Vitima perfeita

Ao longo dos anos sempre foi tracado um perfil sobre as vitimas que, ou eram
mulheres solteiras e virgens, ou eram mulheres casadas. Desde logo, vimos que, na idade
média, se uma mulher fosse violada devia cumprir diversos sinais, como queixar-se com
grandes gritos e ir pelas ruas a nomear o seu agressor pelo nome. Assim, a validade do crime
sempre esteve, ao longo da historia, intimamente dependente de quem era a vitima e do seu

comportamento.

Ainda nos dias de hoje, quando pensamos no crime de violacao, enquanto sociedade,
tende a vir-nos imediatamente a ideia, a imagem da jovem virgem ou da mulher casada, que
é violada por um total desconhecido, que tenta resistir, com todas as suas forcas, mas que é
ameacada e agredida, e que, depois do crime, ficou extremamente débil e traumatizada.
Contudo, a vitima é uma pessoa com personalidade e carateristicas proprias. Cada pessoa
tem a sua propria forma de reagir e lidar com o trauma, sendo que existem mulheres que, ndo
obstante terem sido vitimadas, continuam a sua vida, sem demonstrar o trauma subjacente.
O problema surge, porque a sociedade estabelece um “padrao de vitima perfeita” e, quando
0 comportamento da mesma nao é compativel com o padrdo espectavel, o sofrimento da
vitima tende a ser desvalorizado. A ideia de “vitima perfeita” nasce, assim, de uma mistura

de diversas crengas e mitos.

%1 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista
— A proposito do acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Abril de 2011 ”, in Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011, p. 292.
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N&o se pode esperar que a vitima obedeca a um padrdo, nem tdo pouco se pode
“estranhar” ou suspeitar da veracidade dos factos, s6 porque tal vitima nio corresponde ao

nosso padrdo de vitima enquanto sociedade.

3.6 O retrato do agressor

Existem diversos mitos em torno do perfil e caracterizagdo do agressor sexual.
Prevalecendo enraizada na sociedade a ideia de que o violador ndo é um homem comum (é
um “monstro”), um individuo estranho, alguém que nao esta bem inserido na sociedade, que
ndo tem estudos, de quem ninguém gosta, que praticamente ndo tem amigos, e que nao tem
companheira, pois ndo consegue estabelecer e manter uma relagdo amorosa. Contudo, tal
parece ndo corresponder a verdade, uma vez que, na maioria dos casos, 0 agressor € uma
pessoa perfeitamente “normal” aos olhos da sociedade, esta bem inserido na comunidade,

tem uma vida profissional estavel e mantém uma relacdo amorosa com outrem.

Ficara para sempre conhecido em Portugal como o "violador de Telheiras”, foi
acusado de 74 crimes (violacdes, coacdes sexuais, raptos, sequestros, abusos de menores,
crimes de pornografia com menores, roubos e crimes de ofensa a integridade fisica, entre
outros), tinha 30 anos, é engenheiro e tinha uma vida profissional estavel, aparentava um
comportamento normal, vivia com a sua companheira na Linha de Sintra e a mesma

descreveu-o como sendo alguém “meigo e carinhoso”.

Nas palavras de MARIA FRANCISCA REBOCHO: “Urge tambem desmistificar a
figura do “violador” do “‘folclore popular”, o individuo solitario, visivelmente demente, que
surge das sombras de um beco deserto e mal iluminado para atacar a jovem e atraente vitima
que se aventura sozinha pelas ruas. Estudos recentes demonstram que os crimes de violacéo
ocorrem quando as vitimas menos esperam, e sdo cometidos por aqueles de quem menos de

suspeitaria®.

A ideia de que a grande parte dos crimes sexuais € praticada por desconhecidos da

vitima preenche um dos maiores mitos em torno deste tipo de crimes, que se afasta da

%2 MARIA FRANCISCA REBOCHO, Caracterizacédo do Violador Portugués — Um Estudo Exploratdrio,
Edicdes Almedina, 2007, p. 16.
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realidade empirica e estatistica, que demonstra que a maior parte dos agressores conhecia a

vitima.

Nas palavras de CLARA SOTTOMAYOR, “[o] legislador, ao tipificar os contornos do
tipo legal de violacéo, baseou-se no mito de que a violagdo é praticada por estranho que usa
violéncia fisica ou ameaga grave contra a vitima ou que a coloca em estado de inconsciéncia
ou na impossibilidade de resistir. Na verdade, a violacéo é praticada, normalmente, por um
homem conhecido da vitima, com quem esta tem uma relacdo de proximidade ou de
confianca, muitas vezes, durante a etapa inicial de um relacionamento sexualizado ou
romantico, o chamado date rape, e ndo envolve o uso da forca fisica nem deixa marcas

fisicas de violéncia visiveis no corpo da vitima®.

De acordo com o Relatério Anual de Seguranca Interna de 2019, no que concerne ao
relacionamento entre autor e vitima no crime de violagdo, 35,9% dos arguidos sao conhecidos
da vitima, 22,1% s&o familiares e apenas 26,4% sdo desconhecidos da vitima®. Observa-se

que, em cerca de 48,5% dos crimes, existe uma relagéo familiar ou de conhecimento.

No Relatério Anual de Seguranca Interna de 2018, em 56% dos casos, existia relacdo

familiar ou de conhecimento entre o autor do crime e a vitima®.

Para além do exposto, é aceite como verdadeiro pela sociedade em geral, que os
crimes sexuais sdo perpetuados por individuos com graves perturbacdes mentais. Algo que
ndo corresponde a verdade, uma vez que a maioria dos agressores ndo apresenta qualquer

perturbacdo mental, que justifique o ato de violéncia sexual por si perpetuado. A atribuicdo

% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A Convengdo de Istambul e o Novo Paradigma da Violéncia de
Género”, in ex &quo, n.c 31, 2015, p. 109, disponivel em:
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-55602015000100009, [consultada a 10-
11-2020].

%  Relatério Anual de Seguranca Interna de 2019, p. 46, disponivel  em:
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc21/comunicacao/documento?i=relatorio-anual-de-sequranca-interna-2018,

[consultado a 03-10-2020].

%  Relatério Anual de Seguranca Interna de 2018, p. 46, disponivel em:
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/documento?i=relatorio-anual-de-sequranca-interna-2019-,
[consultado a 03-10-2020].
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de alguma patologia ou condi¢do mental ao agressor, ou agressora, pode ser uma tentativa de

desresponsabilizar criminalmente o agressor, ao colocar em causa a sua imputabilidade®.

Um estudo, realizado® durante 2004 e 2005 em 38 individuos que se encontravam a
cumprir pena efetiva por crimes de violagdo contra vitimas adultas em estabelecimentos
prisionais portugueses, revelou que 27 individuos (71,1 %) consideravam-se pessoas
sociaveis, sendo que apenas 11 individuos (28.9%) se consideravam solitarios/isolados.
Desses 38 individuos, 33 (86,8%) admitiram ainda que sempre foi facil estabelecer contacto
interpessoal, enquanto apenas 5 (13,2%) referiram sentir dificuldades em estabelecer tais
contactos. Dos 38 individuos, 28 (73,7%) afirmaram ter um circulo relacional vasto,
mantendo-se rodeados de amigos e conhecidos, sendo que apenas os restantes 10 individuos

(26,3%) optavam por um circulo mais restrito, composto apenas por amigos mais proximos®e,

Questionados sobre a sua vida profissional, 30 individuos (78.9%) tinham uma vida
profissional estavel, 4 individuos (10.5%) tinham uma vida profissional frustrante ou
conflituosa, marcada por uma baixa produtividade ou por um baixo vencimento, ou pela ma
relacdo com os colegas e/ou superiores hierarquicos, e apenas os restantes 4 individuos

(10.5%) se encontravam desempregados®.

Quanto a vida familiar, 25 individuos (65,8%) consideravam a sua vida familiar
estavel, sem alteracGes aquando da pratica do crime, 7 individuos (18,4%) referiram um
periodo particularmente conflituoso e 6 individuos (15.8%) referiram a ocorréncia de um

afastamento entre si e a sua familial®.

A vida social da maioria dos sujeitos também se encontrava estavel, sendo que 31
individuos (81,6%) tinham uma vida social perfeitamente estavel, e apenas os restantes 7

individuos (18.4%) consideravam estar a atravessar um periodo de isolamento®®*,

% APAYV - Associacdo de Apoio a Vitima, Manual unisexo para o atendimento a vitimas adultas de violéncia
sexual, 2013, p. 70, disponivel em: https://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Manual UNISEXO.pdf.

% Vide MARIA FRANCISCA REBOCHO, Caracterizagéo do Violador Portugués — Um Estudo Exploratdrio,
EdicBes Almedina, 2007, Cap. 7, pp. 77-110.

% MARIA FRANCISCA REBOCHO, Caracterizagdo do Violador Portugués — Um Estudo Exploratdrio,
EdicGes Almedina, 2007, p. 83.

% Ibidem, p. 86.

100 |bidem.

101 |bidem.
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Os elementos objetivos que se tém revelado constantes, no que aos agressores sexuais
e ao seu comportamento se refere, indicam que, apesar de ndo ser possivel apontar a
homogeneidade como uma carateristica do grupo dos agressores sexuais, estes individuos
ndo diferem em grande medida das carateristicas da populacdo portuguesa em geral, caindo

a imagem do tipico agressor sexual?2-103,

3.7 Nas relagdes conjugais ndo existe violacéo, porque existe um dever sexual.

Independentemente da relacédo existente entre vitima e agressor/a, qualquer ato sexual
praticado sem o consentimento da vitima deve ser interpretado como uma forma de violéncia

sexuall®,

A existéncia de uma relacdo de compromisso (seja namoro, unido de facto ou
casamento), ndo obriga a préatica de atos sexuais, tendo ambos os parceiros envolvidos na

relacdo o direito de recusar praticar qualquer ato sexual contra a sua vontade'®.

No ambito das relagcdes de intimidade, as proprias vitimas tém dificuldade em se
reconhecer como vitimas de um crime de natureza sexual, tudo porque, ao longo da historia,
sempre se considerou que existia um dever sexual por parte da mulher, e, como tal, ainda que
um determinado ato sexual fosse praticado contra a sua vontade, no seio do matriménio esse
ato era aceitdvel. Surge aqui uma dupla problematica, pois, para além da vitima nédo
reconhecer o episddio de vitimacdo sexual, a denuncia é extremamente dificil, porque
acontece num contexto intimo e as vitimas estdo fortemente ligadas ao agressor (acabando
por ndo denunciar, por causa dos filhos, ou pela dependéncia econémica ou emocional).
Porém, hoje em dia, a liberdade sexual é um direito fundamental e, por essa razdo, qualquer
pessoa tem o direito de recusar a pratica de relacdes sexuais, ainda que no ambito de uma

relacdo conjugal.

102 ANA RITA LOPES COSTA FIDALGO FERNANDES, A Suspensdo da Execugdo da Pena de Prisdo e os
Crimes Sexuais, Dissertacdo de Mestrado em Direito Criminal, Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa, 2019, p. 36, disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/30195/1/Disserta%C3%A7%C3%A30_Ana_Fernandes.pdf.

103 Para um estudo mais aprofundado, MARIA FRANCISCA REBOCHO, Caracterizagdo do Violador
Portugués — Um Estudo Exploratério, Edi¢des Almedina, 2007.

104 APAV - Associacdo de Apoio a Vitima, Manual unisexo para o atendimento a vitimas adultas de violéncia
sexual, 2013, p. 73, disponivel em: https://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Manual UNISEXO.pdf.

105 1hidem.
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Quanto ao dever sexual por parte dos conjuges, 0 Acordao do TRG, de 03.07.2017,
no ambito processo n.° 187-12.0TRPRT.G1, debatia se o arguido tinha praticado um crime
de violéncia doméstica contra a mulher com quem viveu numa relacdo analoga as dos
conjuges durante mais de 11 anos. Tendo sido dado como provado que o arguido agrediu
fisicamente a vitima, por diversas vezes e, ainda, que a insultava frequentemente, que a
limitava na sua liberdade e que ndo lhe permitia ter chave de casa. Ora, estes factos, dados
como provados, permitiam por si so, condenar o arguido pelo crime de violéncia doméstica,
por agressoes fisicas e psiquicas, ndo sendo necessario qualquer referéncia sexual. Todavia,
0 TRG concluiu que o facto de o arguido recusar casar e manter relacfes sexuais de copula
completa, sabendo que a vitima queria ter filhos, constituia, por si, graves maus tratos
psiquicos. Como ensina INES FERREIRA LEITE, “a liberdade sexual implica o direito de
ter sexo e o direito de ndo ter sexo, quando se quiser, com quem Se quiser, COmo se quiser.
Este direito, constitucionalmente protegido, ndo € afetado pelo casamento. O casamento (ou
uma qualquer relagdo anéloga) ndo é fundamento para restringir ou limitar a liberdade
sexual de quem nele se encontra. Uma pessoa casada continua com a sua liberdade sexual
intacta: ndo pode ser obrigada a manter relacGes sexuais, ndo pode ser proibida de ter
relacOes sexuais com quem quiser*®. A problematica aqui subjacente tem origem na crenca
de que, no contexto de relacdo, existe um dever sexual. Terd o Tribunal considerado que,
como antigamente o homem tinha direito de exigir a pratica de relagdes sexuais, hoje em dia,
com a igualdade de género, a mulher também tem o direito de o exigir. Se assim for, teria de
se considerar que qualquer homem ou mulher que recuse a préatica de relacbes sexuais,
praticaria um crime e teria de indemnizar a vitima de tal recusa. Algo que, a ser assim, seria
um verdadeiro retrocesso da sociedade. Como refere ainda INES FERREIRA LEITE, esta é
uma légica perigosa. Se a recusa de sexo é crime, entdo, quem tem direito a exigir o sexo

pode — ao abrigo da legitima defesa — coagir essa pessoa a ter sexo’.

Para INES FERREIRA LEITE, o problema surge quando se encara uma relacio

conjugal (ou similar) como um cenario de restricBes, limitacdes, obrigacOes, deveres,

106 ]NES FERREIRA LEITE, “SEX0O, CASAMENTO E TRABALHOS FORCADOS”, in Capazes, publicado
a 11-07-2017, disponivel em: https://www.capazes.pt/cronicas/sexo-casamento-e-trabalhos-forcados/view-all,
[consultado a 05-10-2020].

107 |bidem.
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sujeicBes, com anulacdo dos direitos fundamentais, constitucionalmente consagrados e que
sdo atribuidos a qualquer pessoa. Apenas na ultima década é que os tribunais comegaram a
reconhecer que o marido que obriga a mulher a manter relag0es sexuais pratica um crime de
violacdo. E, ainda hoje, sdo muitas as mulheres que se acham obrigadas a ter relacdes sexuais

com os namorados ou maridos°8,

Enquanto ndo desmitificarmos que a liberdade sexual existe independentemente da
relacdo que se mantém com o agressor, e que ndo existe nenhum dever/obrigatoriedade de
manter rela¢fes sexuais num contexto de relacéo, prevalecera na sociedade o mito de que nas

relacBes conjugais ndo existe violacao, porgue existe um dever sexual por parte dos conjuges.

3.8 Aviolagéo acontece sobretudo de noite e na rua em locais isolados.

Encontramos ainda associado ao episddio de um crime de violagdo, o beco escuro
onde tudo acontece. Ainda que esse tipo de locais possa efetivamente constituir uma
oportunidade para a préatica de atos ilicitos, em bom rigor, a rua ndo representa o contexto de
maior risco de ocorréncia de violéncia sexual. Ao invés, os contextos que revelam maior
risco sdo os contextos privados, na casa da vitima, do/a agressor/a, ou mesmo em casa de
ambos, isto porque a privacidade, proporcionada por aquele espaco, diminui a probabilidade
de o crime ser testemunhado por outrem. A privacidade proporcionada por um contexto
privado e intimo aumenta o risco de a vitimagdo sexual assumir uma natureza continuada

(sobretudo quando ocorre no dmbito de uma relacéo de intimidade)*°®.

3.9 As vitimas denunciam imediatamente o crime as autoridades.

Como veremos de seguida, um dos grandes problemas no &mbito dos crimes sexuais
contra adultos ¢ a baixa percentagem de casos reportados as autoridades. Assim, a auséncia
de dendncia, ou a dentncia muito tardia, as autoridades ndo pode ser tida em conta, como um
fator de descredibilizacdo da vitima e do seu relato, e, muito menos, da ndo veracidade da
sua experiéncia de vitimacdo. A decisdo de denunciar uma experiéncia sexualmente violenta

representa um momento de grande complexidade e desafio pessoal para a vitima, existindo

108 | bidem.
109 APAYV - Associacdo de Apoio a Vitima, Manual unisexo para o atendimento a vitimas adultas de violéncia
sexual, 2013, p. 69, disponivel em: https://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Manual UNISEXO.pdf.
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diversos obstaculos que dificultam a concretizagdo da denuncia, tais como: (i) o
desconhecimento relativamente ao assunto e procedimentos legais para oficializar a
denudncia; (ii) a desvalorizacéo, ou ndo reconhecimento imediato, por parte da propria vitima,
de que o que ocorreu foi um episddio de vitimacao sexual; (iii) a vergonha e o receio de ser
desacreditada ou responsabilizada pelo que lhe aconteceu; (iv) o receio da estigmatizacdo
social; (v) o receio da concretizacdo das ameagas que Ihe foram feitas pelo/a agressor/a; (vi)
a desconfianca em relagio a capacidade de atuacéo do sistema de justica criminal'!®, Quanto
a este ultimo ponto, cumpre esclarecer que a divulgacéo publica de decisdes judiciais, cujas
fundamentacGes se encontram munidas de crengas, mitos ou esteredtipos de género, podera
agravar a desconfianca da sociedade, e, como tal, de futuras vitimas, na atuacéo do sistema
de justica criminal, pelo que urge, pelo menos, refletir sobre tal problema.

CAPITULO Il - PANORAMA E ESTATISTICAS DA VITIMACAO
SEXUAL EM INDIVIDUOS ADULTOS

1. A vitimacdao sexual em individuos adultos

Entendemos existir violéncia sexual quando a vitima: (i) ndo consente livremente a
participacdo no ato sexual; (ii) € convencida, por varios meios, a aceitar participar num ato
sexual que ndo deseja (pela ameaca, manipulacdo psicoldgica ou pressao verbal); ou (iii) se
¢ incapaz ou se encontra incapacitada de prestar o seu livre consentimento, por exemplo,
guando é mentalmente incapaz de compreender a situacdo, ou quando estd sob efeito de
alcool ou outras substancias, ou quando esta a dormir, mesmo que ndo tenha sido usada, em

nenhuma das circunstancias, qualquer forca fisica ou intimidagao**?.

Quanto a interpretacdo do conceito de violéncia para efeitos do crime de violacéo, a
jurisprudéncia tem-se debatido entre duas teses: a tese de que basta a falta de consentimento

da vitima para haver violagdo e a tese de que, para o preenchimento do tipo legal do crime, é

110 |bidem, p. 72.
111 |bidem, p. 15.
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necessario, para além da falta de consentimento, o uso de violéncia fisica, definindo-se este

conceito a partir da reacéo da vitima, exigindo-se que esta ofereca resisténcial’,

Nas palavras de CLARA SOTTOMAYOR, “a auséncia de consentimento pode ser
expressa por qualquer meio: de forma verbal ou ndo verbal, por gestos ou expressdes de
medo ou de repulsa. Ndo tem de ser acompanhada por atos fisicos de resisténcia ou
oposicao. A nocao de consentimento pressupde, em regra, atos positivos e de colaboracéo,
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¢édo de

personalidades, da paralisia, ou da consciéncia da inutilidade de qualquer reagdo 3.

Por sua vez, FIGUEIREDO DIAS tem entendido que, “se 0 agente actua convencido
de que a objecao da vitima — maxime, porque ela se exprime, durante todo o processo, apenas
por palavras, mas ndo por qualquer resisténcia corporal — ndo é séria, o dolo ndo deve ser

afirmado sem mais, independentemente de efectiva comprovagéio ",

Contudo, parece-nos que a auséncia de consentimento € conditio sine qua non nos
crimes sexuais e, para a consumacdo do crime de violagdo, ndo é necessaria qualquer
resisténcia da vitima®*® (e, portanto, ndo é necessaria prova da mesma), uma vez que a vitima
podera: (i) ndo ter resistido porque foi anteriormente alvo de violéncia fisica adicional, apta
a quebrar a possibilidade de resisténcia, (ii) ndo ter resistido porque atingiu um estado de
temor tal que ficou paralisada, ou (iii) n&o ter resistido porque reconheceu néo ter capacidade

para tal ou teve receio de ao resistir ser espancada ou mesmo morta'?®.

112 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista
— A proposito do acérddo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 13 de Abril de 2011, in Revista do Ministério
Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011, pp. 297-298.

113 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A Convencdo de Istambul e o Novo Paradigma da Violéncia de

Género”, in ex &quo, n.c 31, 2015, p. 110, disponivel em:
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-55602015000100009, [consultada a 10-
11-2020].

114 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Comentério Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo |,
Coimbra Editora, 2012, p. 729.

115 No sentido de ndo ser necessario 6nus da resisténcia, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “O conceito legal
de violacdo: um contributo para a doutrina penalista — A propdsito do acérddo do Tribunal da Relagéo do Porto,
de 13 de Abril de 2011”, in Revista do Ministério Publico, Ano 32, n.° 128, outubro/dezembro 2011.

116 Cfr. TERESA PIZARRO BELEZA, “Consent — It’s Simple as Tea”, in Combate a Violéncia de Género —
Da Convengdo de Istambul a nova legislagdo penal, (Coord. Maria da Concei¢do Ferreira da Cunha),
Universidade Catélica Editora, Porto, fevereiro 2016, p. 23: “no essencial, 0s crimes sexuais contra adultos sao
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Por estar tdo enraizado na sociedade que a violéncia sexual pressupde a resisténcia e
forca fisica, as vitimas de crimes sexuais tendem a ser desacreditadas, quando ndo conseguem
provar que resistiram fortemente ao ataque. Assim, quando ndo ha marcas fisicas de
violéncia, ou estas sdo “diminutas”, o crime tende a ser desvalorizado. Deste modo, sempre
que a vitima ndo tem marcas de violéncia fisica, a prova do crime e consequentemente a

punicdo torna-se extremamente dificil.

Todavia, existem variadas estratégias — com diferentes graus de gravidade — que
podem ser adotadas na pratica de um crime sexual, que ndo implicam o uso de forca fisica e

que sio frequentemente utilizadas para a consumagcao destes tipos de crimes, como*’:

i) A persisténcia e a pressao psicolégica e verbal (que poderd, por exemplo,
consistir em demonstrar o desagrado perante o ndo consentimento inicial,
ameacando a vitima com o término da relacdo; ou criticar a sexualidade ou
aparéncia da outra pessoa; ou ainda pressionar continuadamente a outra pessoa
com argumentos verbais);

i) A ameaca (que consiste, por exemplo, em ameacar a vitima, com o uso de forca
fisica ou com o uso de armas; ou ameacar com a divulgacdo publica de factos
intimos da vitima, ou de imagens e videos intimos; ou ameacar a integridade
fisica ou mesmo a vida de familiares ou amigos da vitima);

iii) O abuso de autoridade (que consiste, por exemplo, no aproveitamento de uma
relacdo laboral hierarquicamente superior com a vitima);

iv) O constrangimento e/ou limitacdo fisica (que consiste, por exemplo, em tirar
vantagem de um estado de intoxicagdo da vitima; ou provocar intencionalmente
essa intoxicacdo através da administracdo ndo autorizada de determinadas
substancias (alcool ou drogas); ou imobilizar a vitima, amarrando-a ou

prendendo-g;

actos de coacgdo 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 circunstancia
comum na violacao — casos em que uma mulher (tipicamente) sucumbe aos avancos indesejados de um homem
(idem) por receio do que podera acontecer se nao ceder. O medo é, com frequéncia, paralisador, sobretudo
em pessoas que nao foram tipicamente treinadas para a resisténcia a violéncia fisica ou ameaca da mesma.”
117 APAYV - Associacdo de Apoio a Vitima, Manual unisexo para o atendimento a vitimas adultas de violéncia
sexual, 2013, pp. 15-16, disponivel em: https://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Manual UNISEXO.pdf.
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v) O uso de armas.

Quando sdo utilizadas estratégias, mas ndo existem marcas fisicas da agressdo, é
comum surgirem dificuldades no reconhecimento da interagéo sexual ndo consentida como

uma experiéncia de vitimagéo sexual’®,

N&o obstante existirem determinados fatores de risco que podem aumentar a
probabilidade de vitimacdo sexual, é importante ndo esquecer que qualquer mulher, ou
homem, pode ser vitima de um crime sexual, independentemente da orientacdo sexual, de
estabelecer algum relacionamento com o autor ou autora do crime, ou do contexto em que se

movimentall®,

Para além do supra exposto, no que respeita a vitimagdo sexual, deve, ainda, ser tido
em consideracdo que o consentimento tem de ser atual. Ou seja, a vitima pode, em momento
prévio, ter demonstrado o seu agrado e concordancia em praticar determinado ato sexual com
outrem, tendo ainda o direito de, na altura, mudar de ideias, ou negar qualquer outro ato

sexual, que ndo aquele com o qual previamente consentiu.

Da mesma forma que consentir uma vez ndo é sinénimo de consentir sempre, também
o facto de consentir um determinado ato ndo implica consentir em outros atos distintos

daquele?°.

Neste sentido, importa aqui destacar o ensinamento de PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, quando refere que, quem consente no menos, ndo consente no mais. E
guem consentiu ontem pode ndo consentir hoje. Portanto, a partir do exato momento em que
0 parceiro se opde ao prosseguimento do relacionamento sexual, o agente tem de parar,
independentemente da conduta pretérita do parceiro. E, pois, constitucionalmente

inadmissivel a aplicacdo, no &mbito dos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo, da

118 |hidem.

119 I bidem.

120 A propdsito veja-se 0 video “Tea Consent”, disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=0Qbei5JGiT8

Cfr. TERESA PIZARRO BELEZA, “Consent — It’s Simple as Tea”, in Combate a Violéncia de Género — Da
Convencao de Istambul & nova legislacdo penal, (Coord. Maria da Conceigéao Ferreira da Cunha), Universidade
Catolica Editora, Porto, fevereiro 2016. Para a Autora, 0 “facto de alguém ter aceitado a cup of tea ndo a impede
de mudar de ideias mas tarde, ou no dia seguinte, ou mesmo logo a seguir a ter exprimido a sua aceita¢do”.
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“provocacgao da vitima”, como fundamento de atenuagdo da pena, nos termos do artigo 72.°,

n.° 2, alinea b), do CP*2L,

2. Dados estatisticos

De acordo com o Relatério Anual de Seguranca Interna de 2019'%2, no crime de
violagdo, 99,3% dos arguidos s&o do sexo masculino e apenas 0,7% s&o do sexo feminino. J&
as vitimas 91,1% séo do sexo feminino e 8,1% do sexo masculino. Por sua vez, no crime de
violacdo, o nimero de detidos é de 69 detidos do sexo masculino e 0 do sexo feminino (e, no
crime de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, o nimero de detidos traduz-se em 11
detidos do sexo masculino e 0 do sexo feminino). Quanto a relacdo autor e vitima, 22,1% dos
agressores eram familiares da vitima, 35,9% eram conhecidos desta, e apenas 26,4% dos

agressores eram desconhecidos da vitima.

Segundo o Ministério da Justica, em 2018, 49 agressores foram condenados a pena
de prisdo efetiva pelos crimes de violacdo (simples e agravada) e abuso sexual de pessoa
incapaz de resisténcia e 25 agressores foram condenados em pena suspensa. Quer isto dizer
gque um em cada trés agressores € condenado a uma pena de prisdo suspensa na sua

execucio’?,

A especificidade destes tipos de crime, a sua natureza, 0S preconceitos e crencas
culturais e sociais associados a sexualidade, os mitos e esteredtipos de género, 0s
preconceitos por parte dos proprios tribunais, os problemas de auto culpabilizac¢do da vitima
e 0 medo desta em se sujeitar a todo o processo judicial, para que o agressor acabe por ndo

ser punido, ou, sendo punido, Ihe seja aplicada uma pena suspensa e este fique em liberdade,

121 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentério do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 ed., Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2015, p. 652.
A titulo de exemplo, o Autor refere: “A vitima que consente num ato sexual de relevo (por exemplo, num beijo
na boca) ndo consente, so por si, na copula.”

122 Relatdrio Anual de Seguranca Interna de 2019, disponivel em:
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/documento?i=relatorio-anual-de-seguranca-interna-2019-
[consultado a 03-10-2020].

123 Dados estatisticos sobre condenados em processos crime em fase de julgamento findos nos tribunais judiciais
de 1.2 instancia, por crimes de violacdo e abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, segundo a decis&o final
condenatdria, fornecidos pela DGPJ - Direcgdo-Geral da Politica de Justiga, do Ministério da Justica.
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sdo fatores que levam muitas vitimas a optar por ndo reportar a situacao de que foram vitimas,

escolhendo viver em siléncio.

Tabela 1: Numero de dendncias de violagao as forcas policiais portuguesas

2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Dendncias de 345 374 375 335 408 421 431

Violacéo

Fonte: Relatorio anual de seguranca interna 2019 (Ministério da Administracdo Interna)*?*

Contudo, a APAV estima que, em média, apenas uma em cada cinco vitimas do sexo
feminino denuncia a sua experiéncia de vitimacdo sexual e que a propor¢do é ainda mais
reduzida entre as vitimas do sexo masculino'?®. O sentimento de culpa, a vergonha, o receio
de serem desacreditadas, de que a sua vida sexual seja questionada, as crencgas irracionais
sobre o efeito da vitimacdo sexual na propria virilidade e masculinidade, sdo fatores que

influenciam que mulheres e homens ndo denunciem ter sido vitimas de um crime sexual®?®.

Para além do exposto, o grande problema dos dados estatisticos sdo as “cifras negras”
(Dark figure of crime). As cifras negras representam toda a criminalidade oculta, isto é,
representam a quantidade de crimes ndo relatados ou ndo descobertos. Daqui se depreende
que um dos grandes problemas da criminologia — principalmente nos crimes sexuais — é
tomar como referéncia a criminalidade conhecida, atraves de dados estatisticos, como se 0s

nameros conhecidos coincidissem com o valor da criminalidade real, o que ndo sucede.

Contudo, sabe-se que as cifras negras ndo existem em igual propor¢édo para todos 0s
crimes. O namero de crimes de homicidio desconhecidos das autoridades seré bastante mais
reduzido do que o numero de crimes sexuais, 0s quais, tendo em conta a sua natureza e

especificidade, terdo uma percentagem de cifras negras mais elevada.

124 Relatério Anual de Seguranga Interna de 2019, p. 18, disponivel em:
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/documento?i=relatorio-anual-de-seguranca-interna-2019-
[consultado a 03-10-2020].

125 APAV, folha informativa, Violéncia Sexual, disponivel em:
https://www.apav.pt/apav_v3/images/folhas_informativas/fi_violencia_sexual.pdf

126 APAV - Associacdo de Apoio a Vitima, Manual unisexo para o atendimento a vitimas adultas de violéncia
sexual, 2013, p. 17, disponivel em: https://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Manual UNISEXO.pdf.
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Para além do exposto, ha ainda que ter em conta a taxa de atrito existente. A atri¢éo
é 0 processo pelo qual uma queixa crime se perde na trajetdria judicial. Quando as queixas
crimes se dissipam e ndo chegam a fase de julgamento, ndo ingressam as estatisticas de
condenagdo. E fundamental e uma quest&o de direitos humanos das vitimas conhecer e ter
presente a dimensdo do atrito nos crimes sexuais e identificar os motivos que lhe estdo

subjacentes®?’.

Assim, o maior problema no dmbito dos crimes sexuais, em particular no crime de
violagdo — pois trata-se de um crime sexual praticado contra um individuo maior, homem ou
mulher, que pode escolher ndo denunciar ou ndo se queixar, ou, queixando-se, depois desiste
da queixa em Tribunal — é a baixa percentagem de casos reportados as autoridades e a taxa

de atrito existente.
Contudo, esta mudanca de paradigma sé é possivel se:

e Primeiro, foracompanhada de uma desconstrucédo a nivel dos mitos e esteredtipos
de género em torno dos crimes sexuais, principalmente em torno do crime de
violacdo, assentes em “falsas crengas acerca de vitimas, agressores/as e do
proprio ato, que ttm como base imagens estereotipadas de homens, mulheres,
sexualidade, violéncia e desconhecimento sobre o fenomeno 7128- o

e Segundo: as decisbes judiciais ndo forem dotadas de uma componente de
desvalorizacéo, espelhada, diversas vezes, na aplicacdo de uma pena suspensa na

sua execucdo, quando as razdes de prevencdo geral e especial, ndo o justificam.

127 ISABEL VENTURA, “Violéncia sexual tensdes entre mitos da violacdo e direitos humanos das vitimas”, in
MISCELLANEA  APAV, dezembro 2017, n® 3 e 4 p. 24, disponivel em:
https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/apav_miscelanea 03 04.pdf, [consultado em 01-10-2020].

128 |ISABEL VENTURA, Manual de Boas Praticas para as Comissdes de Protecgdo de Criangas e Jovens (e
todas as entidades que trabalham em prol dos direitos das criancas), Coord. Leonor Valente Monteiro, ed.
Associacao Projecto Criar, Porto, 2014, p. 159.
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CAPITULO Il — CONDICOES E CRITERIOS LEGAIS DE
SUSPENSAO DA EXECUCAO DA PENA DE PRISAO

1. Determinacdo da medida da pena

Dispde o artigo 70.° do CP: “Se ao crime forem aplicaveis, em alternativa, pena
privativa e pena ndo privativa da liberdade, o tribunal d& preferéncia a segunda sempre que

esta realizar de forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢do.”

Para FIGUEIREDO DIAS, existe um principio de preferéncia pelas reagdes ndo

detentivas'?®,

GERMANO MARQUES DA SILVA refere que tal principio € uma consequéncia dos

principios da necessidade e da subsidiariedade da intervencdo penal*3,

N&o obstante existir um principio geral de preferéncia pelas penas nao detentivas, o
fundamento para a aplicacio de uma pena de substituicdo®! nfo podera assentar, (nica e
exclusivamente, na aplicacdo do artigo 70.° do CP. A determinacdo da medida da pena deve
envolver um raciocinio ponderado, com vista a alcancar uma pena justa. Assim, conforme
dispde o artigo 50.° do CP, a determinacdo de uma pena ndo privativa da liberdade sé tera
lugar se se realizarem “de forma adequada e suficiente as finalidades da punig¢do”. Nas
palavras de ANDRE LAMAS LEITE “(...) as penas substitutivas s6 cumprirdo em absoluto
0 seu papel se e na medida em que forem percepcionadas pelo agente e pela comunidade
como verdadeiras sancdes e que, embora em termos normativos (e ndo naturalisticos), se

assemelhem as penas principais. Ora, tal importa que as mesmas sejam eficazes e fiaveis, i.

129 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, Parte Geral, I, As Consequéncias Juridicas do
Crime, Noticias Editorial, 1993, pp. 74-75.

130 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Parte Geral, 111, Teoria das Penas e das
Medidas de Seguranca, 2.2 ed., Editorial Verbo, 2008, p. 28.

181 A suspensdo da execucéo da pena de prisdo é uma pena de substituicdo em sentido prdprio, uma vez que o
seu cumprimento é feito em liberdade e pressupde a prévia determinacéo da pena de prisao, em lugar da qual é
aplicada e executada. — Cfr. Ac. do TRC, de 24-01-2018, no &mbito do proc. n.° 50/17.8GBTCS.C1, relatado
por Helena Bolieiro, disponivel em: www.dgsi.pt.
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é, que ndo se vejam transformadas em um arremedo de pena, um modo encapotado de

descriminalizacéo ou de despenalizag&o 32,

O artigo 70.° do CP elege como critério da escolha da pena a melhor prossecucdo das
finalidades da punicdo; na aplicacdo deste preceito importa, naturalmente, ter em atencéo o
disposto no artigo 40° do CP, o qual atribui a pena, sempre, um fim utilitario, pelo menos de
acordo com a leitura largamente maioritaria que é feita do preceito. Assim, a culpa ou o grau
de culpa nédo séo realidades a ponderar especificamente na tarefa de escolher a espécie da
pena, tendo o seu campo de incidéncia na escolha da medida da pena. Dai que seja importante
perceber se a pena de prisdo se releva necessaria, adequada e proporcionada. E se, em regra,
sdo razdes de prevencdo especial que respondem pela ndo aplicacdo da prisdo, em nome de
uma melhor reinsercéo social do arguido, também geralmente sdo motivos de prevencao geral
que afastam a aplicacdo de uma pena de substituicdo, ndo detentiva. A escolha de uma pena
ndo detentiva ndo pode ser encarada pela comunidade, nem como uma cleméncia que o

préprio legislador previu, nem como um verdadeiro perddo judicial®®3.

Muito embora o artigo 70.° do CP ndo refira expressamente a necessidade de
fundamentacdo na determinacao da espécie de pena, ndo se podera prescindir da mesma, ja

que tal exigéncia se encontra prevista na CRP e no CPP, onde efetivamente é feita>*.

Partindo do pressuposto de que ao artigo 40.° do CP estdo subjacentes exigéncias de
prevencado, a pena nao detentiva s devera ser aplicada se ndo colocar em causa a prevengao
geral, consubstanciada na protecdo de bens juridicos, nem as necessidades de reintegracao

do agente do crime na sociedade, nos termos de uma prevencao especial positiva. Se com a

132 ANDRE LAMAS LEITE, “Levamos a sério as penas de substituicio? Algumas propostas de iure
condendo”, in Revista do Ministério Publico 159, julho/setembro 2019, p. 114.

133 JOSE SOUTO DE MOURA, “A Jurisprudéncia do S.T.J. sobre fundamentagio e critério da escolha e medida
da  pena”, publicado a 26-04-2010, pp. 2-3, disponivel em:  https://www.stj.pt/wp-
content/uploads/2017/10/soutomoura_escolhamedidapena.pdf.

133 MANUEL MAIA GONCALVES, Cddigo Penal Portugués, Anotado e Comentado, 15.2 ed., Coimbra,
Almedina, 2002, p. 242.

Neste sentido, veja-se ainda o artigo 205.%, n.° 1 da CRP e os artigos 374.%,n.° 2, 375.°, n.° 1 e 379.9,n.° 1, al.
a) do CPP.
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aplicacdo de uma pena ndo detentiva estas necessidades ficarem comprometidas, a sua

aplicacdo devera ser negada, sendo de aplicar uma pena de prisdo®®.

Na determinagdo da moldura abstrata, devem ser tidas em conta as circunstancias
modificativas agravantes ou atenuantes, que podem integrar-se no préprio tipo legal,
modificando-o e dando origem a um novo tipo legal, qualificado, se agrava o crime,
privilegiado, se diminui a sua gravidade'®. A moldura penal abstrata serd sempre mais
ampla, para que o Tribunal possa ter em consideragdo as demais circunstancias presentes no
caso concreto, situando a pena mais perto do limite minimo ou do limite maximo, consoante

a culpa do agente e as exigéncias de prevencao.

Importa, ainda, referir o regime de agravacao, previsto no artigo 177.° do CP, segundo
0 qual, nos crimes contra a liberdade sexual, nomeadamente, nos crimes de coa¢do sexual,
violacdo, abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, fraude sexual, procriacéo artificial
ndo consentida, lenocinio e importunacdo sexual, as penas podem ser agravadas, caso a
vitima seja ascendente, descendente, adotante, adotado, parente ou afim até ao segundo grau
do agente; se encontre numa relacdo familiar, de coabitacdo, de tutela ou curatela, ou de
dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho do agente e o crime for praticado com
aproveitamento desta relacdo; ou se for pessoa particularmente vulnerdvel, em razdo de

idade, deficiéncia, doenca ou gravidez. (artigo 177.%, n.° 1 CP)

Nos crimes de coagdo sexual, violagéo, abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia,
abuso sexual de pessoa internada e fraude sexual encontra-se igualmente prevista a agravacao
da pena, quando o agente era portador de doenca sexualmente transmissivel (artigo 177.°, n.°
3 CP).

Nos crimes de coacdo, violacao, abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, abuso
sexual de pessoa internada, fraude sexual, procriacdo artificial ndo consentida, ha agravacdo

quando o crime foi cometido conjuntamente por duas ou mais pessoas (artigo 177.%, n.° 4

135 ADELINO ROBALO CORDEIRO, “Escolha e Medida Da Pena”, in Jornadas de Direito Criminal, O Novo
Cddigo Penal Portugués e Legislagdo Complementar, Lisboa, CEJ, 1983, p. 239.

1% GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Parte Geral, 111, Teoria das Penas e das
Medidas de Seguranca, 22 ed., Editorial VVerbo, 2008, pp. 126-127.
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CP), ou quando resulta em gravidez, ofensa a integridade fisica grave, transmissao de agente

patogénico que crie perigo para a vida, suicidio ou morte da vitima (artigo 177.%, n.° 5 CP).

Se no mesmo comportamento concorrerem mais do que uma das circunstancias
previstas no artigo 177.° do CP, s6 é considerada para efeito de determinacdo da pena
aplicavel a que tiver efeito agravante mais forte, sendo a outra ou outras valoradas na medida
da pena (artigo 177.°, n.° 8, do CP).

A determinacdo da medida concreta da pena, dentro dos limites definidos na lei, é
feita, de acordo com o disposto no artigo 71.° do CP, em funcéo da culpa e das exigéncias de
prevencdo, devendo atender-se a todas as circunstancias que, ndo fazendo parte do tipo de
crime, depuserem a favor ou contra do agente, no que concerne ao grau de ilicitude do facto,
ao seu modo de execucdo, a gravidade das suas consequéncias, ao grau de violacdo dos
deveres impostos ao agente, a intensidade do dolo ou da negligéncia, aos sentimentos
manifestados no ato do crime, a motivacdo do agente, as condi¢des pessoais e econdmicas
do agente, a conduta anterior e posterior a pratica do crime, e a falta de preparacéo do agente
para manter uma conduta licita (artigo 71.°, n.° 2 do CP)**". Sendo que, em caso algum, a

pena pode ultrapassar a medida da culpa (artigo 40.2, n.° 2, do CP)*3,

Note-se ainda que a decisdo sobre a pena aplicada é suscetivel de ser apreciada em
sede de recurso, sendo que o artigo 71.°, n.° 3, do CP, introduz uma norma de caracter
processual ao exigir que sejam expressamente referidos na sentenca os fundamentos da
medida da pena®. Neste sentido, o Tribunal deve descortinar com detalhe todo o processo
I6gico e quais os elementos (de facto e de direito) que o levaram a concluir pela aplicacao de

uma determinada pena.

As circunstancias a que alude o artigo 71.°, n.° 2, do CP, tanto podem relevar em sede
de culpa, como em sede de prevengdo, sendo que “ha fatores que podem relevar quer para

a culpa quer para a prevencao; o mesmo fator pode mesmo relevar de forma antindmica,

187 Ac. do TRC, de 04-03-2015, no ambito do proc. n.° 30/14.5PAACB.C1, relatado por Vasques Osorio,

disponivel em: www.dgsi.pt.

138 Veja-se 0 Ac. do STJ, de 16-09-2020, no ambito do proc. n.° 254/18.6PELSB.S1, relatado por Manuel
Augusto de Matos, disponivel em: www.dgsi.pt.

139 Veja-se os artigos 97.%, n.° 5 e 369.° a 371.° do CPP.
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diminuindo (atenuando) a culpa e aumentando (agravando) as exigéncias de prevencéo ou

vice-versa” 149,

De acordo com o artigo 71.°, n.° 2, do CP, ndo devem ser tomadas em consideragéo,
na medida da pena, as circunstancias que facam ja parte do tipo de crime. Assim se exprime
0 principio da proibicdo da dupla valoracao, segundo o qual o juiz ndo deve utilizar, para
determinar a medida da pena, as circunstancias que o legislador ja tomou em consideragédo
ao estabelecer a moldura penal. Sem prejuizo de a medida concreta da pena poder variar em
funcdo da intensidade ou dos efeitos do preenchimento de um elemento tipico'*. Se, por
exemplo, no crime de violacéo se calcula a moldura abstrata, com a agravante de nos termos
do artigo 177.°, n.° 4, do CP, o crime ter sido cometido conjuntamente por duas pessoas, a
circunstancia do crime “ter sido praticado em conjunto por duas pessoas” ndo pode voltar a

ser valorada.

Depois de determinada a concreta pena de prisdo, havera que verificar se esta pode
ser objeto de substituicdo, em sentido préprio ou impréprio, e determinar a sua medida.
Dentro das penas de substituicdo em sentido préprio, temos as penas de suspensdo de

execucio da prisdo (artigo 50.° do CP) 42,

As penas dividem-se em dois grupos: penas principais (pena privativa da liberdade
e pena de multa) e penas de substituicdo (que substituem as principais, isto é, que sdo

aplicaveis em substituicdo das penas principais) 143-144,

Considera-se que a pena de prisdo apenas deve ser aplicada em ultima ratio, uma vez
que esta pena principal comporta diversas desvantagens, como é o caso da quebra nas

relacGes familiares, pessoais e profissionais do condenado, a perda do seu emprego, a sua

140 MARIA JOAO ANTUNES, Consequéncias Juridicas do Crime, Lic8es para os Alunos da Disciplina de
Direito Penal 111 da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 2.2 ed., novembro 2015, p. 48.

141 |bidem, p. 51.

142 Ac. do TRC, de 03-10-2018, no ambito do proc. n.° 19/18.5PEFIG.C1, relatado por Orlando Gongalves,
disponivel em: www.dgsi.pt e Ac. do TRC, de 10-02-2010, no &mbito do proc. n.° 113/09.3GTCTB.C1,
relatado por Paulo Guerra, disponivel em: www.dgsi.pt.

143 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Parte Geral, 111, Teoria das Penas e das
Medidas de Seguranca, 2.2 ed., Editorial Verbo, 2008, p. 90.

144 0 CP prevé as penas de substituicdo nos artigos 43.° e seguintes.
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exposicdo ao contagio criminal e a estigmatizagdo através do rétulo de “ter estado na
99145

prisao

Hé& ainda quem refira como desvantagem das penas de priséo efetiva — para além dos
prejuizos, da propria reclusdo, para o detido e para os seus familiares — os elevados custos
suportados pelo Estado na manutencdo das prisdes e a existéncia de problemas de

146 Assim,

“superpopulagdo prisional”, provocados por um aumento da taxa de criminalidade
a pena de priséo deve ser reservada para situaces de maior gravidade e que mais alarme

social provocam, designadamente a criminalidade violenta'#” ou organizada'*®.

Todavia, também ha& quem entenda que a monitorizacdo eletrénica do cumprimento
de certas regras de conduta inseridas no regime da suspensao de execucdo pode ser bem mais
dispendiosa que a privacgdo de liberdade. Assim, ndo basta atender a simples analise do custo-
beneficio, mas sim a uma analise que se compatibilize com o fundamento e os objetivos

politico-criminais das penas®*°.

Segundo o Preambulo do DL n.° 400/82: “N&o raro, a suspensdo da execu¢ao da
pena tem-se assumido como a verdadeira pena alternativa, em detrimento de outras medidas,
designadamente da pena de multa, gerando-se a ideia de uma «quase absolvicdo», ou de
impunidade do delinquente primario, com descrédito para a justica penal ™. Ai se |& ainda:
“(...) é evidente que o combate as penas institucionais correria o risco de insucesso se 0
Cadigo se limitasse a enunciar as medidas substitutivas, sem fornecer, simultaneamente, o
critério geral orientador da escolha das penas. A isso visa o artigo 71.°: impondo ao tribunal
que dé preferéncia fundamentada a pena ndo privativa da liberdade «sempre gue ela se
mostre suficiente para promover a recuperacdo social do delinquente e satisfaca as
exigéncias de reprovacao e prevencao do crime». Isto é, aceita-se a existéncia da pena de

145 ANABELA RODRIGUES, “Critério de Escolha das Penas de Substituicdo no Codigo Penal Portugués”, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, vol. I, Coimbra, 1984, p. 30.

146 3, ROBERTO PINTO, “Pena Suspensa e Regime de Prova no Projecto do Cddigo Penal ”, in Separata do
n.? 22 do Boletim da Administracao Penitenciaria e dos Institutos de Criminologia, Lisboa, 1967, pp. 8-9.

147 O artigo 1.°, al. j), do CPP, considera “‘criminalidade violenta’ as condutas que dolosamente se dirigirem
contra a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagdo sexual ou a autoridade
publica e forem puniveis com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 5 anos.

148 Preambulo do DL n.° 400/82, 11 (Parte Geral), n.° 4.

149 ANDRE LAMAS LEITE, “Punitividade e penas de substituicio — relatio paradoxal? Breves reflexdes a
partir da realidade portuguesa” in Julgar Online, maio 2019, p. 19.

150 preambulo do DL n.° 400/82, de 23/09, Il (Parte Geral), n.° 4.
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prisdo como pena principal para os casos mais graves, mas o diploma afirma claramente
que O recurso as penas privativas de liberdade sé serd legitimo quando, face as
circunstancias do caso, se ndo mostrarem adequadas as reacc¢des penais ndo detentivas.”
(...)"™! “N&o se esgotam, porém, no contetido do artigo 71.°, os poderes concedidos ao juiz
para, através da escolha e graduacdo da pena, alcancar a justa punicdo do agente e a

realizagdo do objectivo geral da prevencdo do crime pelo tratamento do condenado "2,

Para ANABELA RODIGUES, “[a] sociedade tolera uma certa «perda» de efeito
preventivo geral — isto é, conforma-se com a aplicacdo de uma pena de substituicdo; mas,
guando a sua aplicacdo possa ser entendida pela sociedade, no caso concreto, como uma
injustificada indulgéncia e prova de fraqueza face ao crime, quaisquer razfes de prevencao

especial que aconselhassem a substitui¢do cedem, devendo aplicar-se a prisdo”®,

2. Suspensao da execuc¢do da pena de prisao

2.1. A Evolugéo Historica e Politico-Criminal

A suspensdo da pena (“sursis”) surge, pela primeira vez, no projeto francés de
Bérenger, em 1884. Tendo sido implementado primeiramente na Bélgica, em 1888, e s6
depois em Franga, em 1891%%*. Portugal foi um dos primeiros paises a adotar este modelo de

suspensdo da pena, pela lei de 6 de junho de 1893,

A ideia politico-criminal fundamental deste sistema (denominado de “sistema franco-
belga”)-era a de que, nos casos de pequena criminalidade, a que corresponderiam penas de
prisdo curtas, a simples ameaca de prisdo, poderia em muitos casos, nomeadamente no caso
de se tratar de um delinquente primario, ser suficiente para afastar o delinquente da vida

criminosa, cumprindo as finalidades da punicéo. Assim, a pena deveria, na propria sentenca,

151 Preambulo do DL n.° 400/82, de 23/09, I (Parte Geral), n.° 7.

152 Preambulo do DL n.° 400/82, de 23/09, 11 (Parte Geral), n.° 8.

153 ANABELA RODRIGUES, “Critério de Escolha das Penas de Substituicdo no Cédigo Penal Portugués ”, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, vol. I, Coimbra, 1984, p. 41.

154 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, Parte Geral, I, As Consequéncias Juridicas do
Crime, Noticias Editorial, 1993, p. 65.

155 |hidem.
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ficar suspensa durante um certo e determinado periodo de tempo. Se, porventura, durante
esse periodo o0 agente viesse a cometer novo crime, deveria cumprir em acumulacdo material,
a pena que se encontrava suspensa e aquela a que, pelo novo crime, viesse a ser condenado.
Se, por sua vez, ndo cometesse qualquer crime durante o periodo de suspensdo, a pena que
fora suspensa considerar-se-ia extinta, com a significativa vantagem de as finalidades
preventivas da punicdo terem sido alcangadas sem que o0 agente tivesse sido submetido ao

ambiente deletério e crimindgeno da prisdo™®®.

Este modelo ndo era perfeito e, como tal, foi sendo aperfeicoado, tendo sido
fortemente inspirado pelo instituto da probation desenvolvido no Reino Unido e na América.
A probation corresponde, no essencial, aquilo que em Portugal designamos por “regime de
prova”. No instituto da probation, o Tribunal declara o agente como culpado, mas o quantum
de pena a ser cumprido so sera fixado em caso de insucesso da probation. Isto €, se durante
0 periodo de prova o agente assumir um comportamento correto e apropriado, a condenacéao
tem-se como suficiente com a declaracdo da culpa. Se, ao invés, o agente adotar um
comportamento inadequado e improprio, o Tribunal aplicara a pena®®’. O ponto principal da
probation era a reeducagdo, a readaptacdo social do recluso, e os probation officers
(funcionarios autonomos dos estabelecimentos prisionais, encarregues da supervisao do
delinquente, durante o periodo de prova) '*8. A conjugacdo do sistema franco-belga com a
probation anglo-americana deu origem ao “modelo continental” da suspensdo de pena para
prova. E que tem a vantagem de poder ser aplicado fundadamente a um maior nimero de
casos, dada sobretudo a integracdo no instituto, nesta sua compreensdo, de meios de

socializacdo que faltavam completamente no instituto tradicional*®.

Em Portugal, o regime de prova estava previsto no CP de 1982 como uma pena

principal, que se aplicava em abstrato a crimes que fossem puniveis com pena ndo superior

1%6 |bidem.

157 A este proposito, vide JESCHECK, HANS-HEINRICH, “Tratado de Derecho Penal, Parte General ”,
traducédo S. Mir Puig / F. Mufioz Conde, vol. I, Barcelona, Bosch, casa editorial SA, 1981, pp. 108-109.

1% EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, colab. Figueiredo Dias, vol. I, Coimbra, Almedina, 1993,
reimpressdo, pp. 400-404.

159 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, Parte Geral, Il, As Consequéncias Juridicas do
Crime, Noticias Editorial, 1993, p. 339.
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a trés anos, sem prejuizo de uma possivel prorrogacédo (artigo 53.°, n.° 2, do CP de 1982). A

suspensdo da execucdo da pena e o regime de prova eram, assim, duas penas autbnomas.

Com a revisdo do CP de 1995, o regime de prova perdeu a sua autonomia e passou a
ser uma modalidade da suspenséo da execucdo da pena de prisdo. Surge, assim, a suspensao

da pena de prisdao com regime de prova.

Em 2007, o regime de suspensdo da execucdo da pena, previsto no artigo 50.° do CP,
torna-se claramente mais favoravel do que o anterior, desde logo porque veio alargar a
possibilidade de aplicacdo da suspensdo da execucdo da pena a casos de condenagdo em pena
de prisdo até cinco anos, sendo que, na redacdo anterior, a suspensao da execucao da pena de
prisdo estava prevista para penas aplicadas em medida n&o superior a trés anos. Estando o
novo regime sujeito a disciplina do artigo 2.2, n.° 4, do CP*°, A par destas alteragdes, 0
regime de prova passa a ser obrigatorio quando o condenado ndo tiver completado, ao tempo
do crime, 21 anos de idade, ou quando a pena de priséo cuja execucdo for suspensa tiver sido
aplicada em medida superior a trés anos.

Posteriormente, na redacdo dada pela Lei n.° 103/2015, de 24 de agosto, o regime de
prova passa também a ser ordenado sempre que o agente seja condenado pela préatica de crime
previsto nos artigos 163.° a 176.>-A do CP, quando a vitima seja menor*!. O que, como

veremos adiante, no nosso entendimento, ndo é ainda suficiente.

2.2.  Regime Juridico

O regime juridico da suspensdo da execuc¢do da pena de prisdo encontra-se previsto
nos artigos 50.° a 57.° do CP e nos artigos 492.° a 495.° do CPP.

A suspensdo da execucdo da pena de prisdo € também uma pena substitutiva da pena
de prisdo e consiste na ndo execucdo da pena de prisdo aplicada em medida né&o superior a

cinco anos, por um periodo igual ao da pena de priséo fixado na senten¢a, mas nunca inferior

0 Ac. do STJ, de 23-04-2008, relatado por Soreto de Barros, disponivel em:
https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:STJ:2008:05P3199.7A/#top, [consultado em 11.11.2020].
161 Cfr. os artigos 50.°, n. 1 e 2 e 53.°, n.* 3 e 4, do CP.
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a um ano, a contar do transito em julgado da decisio (artigo 50., n.°® 1 e 5 do CP) 2, Esta
pena substitutiva so é aplicavel se o Tribunal, atendendo a personalidade do agente, as
condigdes da sua vida, & sua conduta anterior e posterior ao crime e as circunstancias deste,
concluir que a simples censura do facto e a ameaca de prisao realizam de forma adequada e
suficiente as finalidades da punicdo e, como veremos adiante, pode ser subordinada ao
cumprimento de deveres, a observancia de regras de conduta ou acompanhada de regime de
prova (artigo 50.°, n. 1, 2 e 3, do CP) 13,

Importa ainda relevar que, na anterior redagdo do artigo 48.° do CP*%, podia ler-se:
“o tribunal pode suspender a execugdo da pena de prisao (...)”. A atual redacdo do artigo
50.°,n.°1, do CP, passou a prever: “O tribunal suspende a execugdo da pena de prisdo (...)".
Deste modo, solidificou-se a ideia de que na aplicacdo da suspenséo da pena de prisdo trata-
se de um poder-dever do Tribunal, ou seja, de um poder vinculado do julgador, que tera que

decretar a suspensdo da execucio da pena, na modalidade que se afigure mais adequada®®®.

Todavia, considerar que existe um poder-dever por parte do julgador, ndo significa
gue a pena suspensa seja uma substituicdo automatica da pena de prisdo. Como veremos de
seguida, existem pressupostos, segundo os quais o Tribunal pode, ou ndo, suspender a pena

de priséo.

Os pressupostos da suspensdo da execucdo da pena de prisdo vém enunciados no
artigo 50.%, n.° 1, do CP, e podem ser distinguidos entre pressupostos formais e materiais'®®.

O pressuposto formal de aplicacdo da suspensdo da execuc¢do da prisdo é o da medida

concreta da pena aplicada ao arguido ndo ser superior a cinco anos.

O pressuposto material da suspensdo da execucdo da pena de prisdo consiste na

formulacdo de um juizo de prognose favoravel — por parte do Tribunal, por referéncia ao

162 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Parte Geral, 11, Teoria das Penas e das
Medidas de Seguranca, 2.2 ed., Editorial Verbo, 2008, p. 95.

163 |bidem, p. 96.

164 Artigo 48.%, n.° 1 do CP (anterior redagdo do n.° 1, do atual artigo 50.9).

165 Vide MANUEL MAIA GONCALVES, Cddigo Penal Portugués Anotado, 8.2 ed., 1995, p. 314.

166 Cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 Ed., Lisboa, Universidade Catdélica Editora,
2015, p. 305; e JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, Parte Geral, 11, As Consequéncias
Juridicas do Crime, Noticias Editorial, 1993, pp. 341-343.
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momento da decisdo e ndo ao momento da pratica do crime!®” — de que, atendendo a
personalidade do agente, as condig¢Bes da sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime
e as circunstancias deste, a simples censura do facto e a ameaca de prisao realizam de forma
adequada e suficiente as finalidades da puni¢do. No entendimento de FIGUEIREDO DIAS,
“[p]ara a formulacéo de um tal juizo — ao qual ndo pode bastar nunca a consideragdo ou so
da personalidade, ou sé das circunstancias de facto —, o tribunal atendera especialmente as

condicbes de vida do agente e a sua conduta anterior e posterior ao facto. .

O pressuposto fundamental do instituto da suspenséo da pena € a existéncia de factos
que permitam um juizo de prognose favoravel. Isto é, o Tribunal deve formar a conviccéo de
gue a censura expressa na condenacdo e a ameaca de execuc¢do da pena de prisdo aplicada

serdo suficientes para afastar o arguido do cometimento de um novo crime.

Séo, pois, consideracdes de prevencdo, ndo de culpa, que devem nortear a apreciacdo

da aplicacéo da suspens&o®,

No juizo de prognose o Tribunal deverd atender a personalidade do agente
(designadamente ao seu caracter e inteligéncia), as condi¢es da sua vida (insercao social,
profissional e familiar, por exemplo), a sua conduta anterior ao crime (auséncia ou ndo de
antecedentes criminais e, no caso de os ter ja, se sdo ou ndo da mesma natureza), bem como,
a conduta posterior ao crime (designadamente, a confissdo aberta e relevante, ao seu
arrependimento, a reparacdo do dano ou a préatica de atos que obstem ao cometimento futuro
do crime em causa) e as circunstancias do crime (como as motivacdes e fins que levam o

arguido a agir)*’°,

Importa relacionar o juizo de prognose com o principio in dibio pro reol. A

jurisprudéncia do STJ considera que “[o] principio do in dubio pro reo constitui uma

167 Neste sentido, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, Parte Geral, I, As
Consequéncias Juridicas do Crime, Noticias Editorial, 1993, pp. 342-343.

188 | bidem.

169 |bidem, p. 344 e, entre outros, 0 Ac. do STJ, de 20.02.2008, no ambito do proc. n.° 08P295, relatado por
Raul Borges, disponivel em: www.dgsi.pt.

170 Cfr. Ac. do TRC, de 29-11-2017, no ambito do proc. n.° 202/16.8PBCVL.C1, relatado por Orlando
Gongalves, disponivel em: www.dgsi.pt.

1710 principio in dbio pro reo é um corolario do principio da presuncéo de inocéncia, principio com garantia
constitucional (artigo 32.%, n.° 2, da CRP).
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imposicao dirigida ao julgador no sentido de se pronunciar de forma favoravel ao arguido,
quando nao tiver certeza sobre os factos decisivos para a decisdo da causa; como tal, é um
principio que tem a ver com a questdo de facto, néo tendo aplicacdo no caso de alguma

davida assaltar o espirito do juiz acerca da matéria de direito”"2.

Ha doutrina que defende que, em caso de duvida insanavel, o principio in dubio pro
reo exigiria que se fizesse um juizo de prognose favoravel a aplicacdo da suspensao da pena
de prisdo. Contrariamente, FIGUEIREDO DIAS, LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS
rejeitam posicdes como estal’3, uma vez que o que esta em causa é uma esperanca — € nio
necessariamente uma “certeza” — de que o réu sentird a condenacdo como uma adverténcia,
e que ndo cometera um novo crime. Assim, o Tribunal devera correr um risco prudente sobre
a manutenc¢do do individuo em liberdade, porém, se tiver sérias dividas sobre a capacidade
do réu para compreender a oportunidade de ressocializagcdo que lhe é oferecida, a prognose
deve ser negativa e a suspensdo negadal’4. No entendimento de FIGUEIREDO DIAS, a
suspensdo da execucdo da prisdo ndo devera ser decretada, mesmo que o Tribunal conclua
um progndstico favoravel (a luz de consideracBes exclusivas de prevencdo especial de
socializacdo), se a ela se opuserem as finalidades da punicdo (artigos 50.°, n.° 1 e artigo 40.°,
n.° 1, ambos do CP), nomeadamente consideracdes de prevencdo geral sob a forma de
exigéncias minimas e irrenunciaveis de defesa do ordenamento juridico, pois que «s6 por
estas exigéncias se limita — mas por elas se limita sempre — o valor da socializagdo em
liberdade que ilumina o instituto...»™. A jurisprudéncia parece seguir a posi¢do dos

supracitados Autores.

No mesmo sentido, JESCHECK refere que o Tribunal deve estar disposto a assumir

um risco prudente, mas se existirem ddvidas sobre a capacidade do condenado para

172 Cfr. Ac. do STJ, de 12-03-2009, no ambito do proc. n.° 07P1769, relatado por Soreto de Barros, disponivel
em: www.dgsi.pt.

173 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, Parte Geral, I, As Consequéncias Juridicas do
Crime, Noticias Editorial, 1993, p. 344; e MANUEL SIMAS SANTOS e MANUEL LEAL-HENRIQUES,
Nocoes de Direito Penal, Rei dos Livros, 5.2 ed., 2016, p. 210.

174 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, Parte Geral, I, As Consequéncias Juridicas do
Crime, Noticias Editorial, 1993, p. 344.

175 Cfr. Ac. do TRC, de 29-11-2017, no ambito do proc. n.° 202/16.8PBCVL.C1, relatado por Orlando
Goncalves, disponivel em: www.dgsi.pt.
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compreender a oportunidade de ressocializacdo que Ihe esta a ser proporcionada, a prognose

devera ser negativa, o que supde um “in dubio contra reum” 176,

Todavia, havendo razdes sérias para duvidar da capacidade do agente de ndo repetir
novos crimes, consideramos que o0 juizo de prognose deve ser desfavoravel e a suspensdo

negada'’’.

Apesar da conclusdo do Tribunal por um prognéstico favoravel — a luz de
consideracOes exclusivas de prevencdo especial — a suspensdo da execucdo da prisao ndo

devera ser decretada se a ela se opuserem as necessidades de prevencao geral®,

Para que se possa decidir pela suspensdo, tem de se demonstrar que a ameaca de

cumprimento da pena sera suficiente para prosseguir os fins visados com as penas®’®.

Importa ainda aludir as consequéncias da suspensdo da pena na comunidade. Assim,
a comunidade deve ter confianca na validade das normas penais, afirmada pela aplicacdo das
penas adequadas pela sua violagéo, que traduza a interiorizacdo e o respeito pelo sistema de
valores fundamentais reconhecidamente aceites e, por isso, penalmente tutelados; mas, do
mesmo modo, a comunidade deve sentir e compreender as opcoes de politica criminal que se

realizam através da formulac&o e aplicacdo do direito penal*e°.

Decorre da analise do regime legal que a suspensdo da execuc¢do da pena de prisdo
pode assumir trés modalidades:

e Suspensdo simples da execucdo da pena:

Prevista no artigo 50.%, n.° 1, do CP, trata-se de uma suspensao simples, sem qualquer

condigdo especifica. O Tribunal limita-se a suspender a pena, se se tratar de medida ndo

176 JESCHECK, HANS-HEINRICH, “Tratado de Derecho Penal, Parte General ”, tradugdo S. Mir Puig / F.
Mufoz Conde, vol. I, Barcelona, Bosch, casa editorial SA, 1981, p. 92.

177 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, Parte Geral, I, As Consequéncias Juridicas do
Crime, Noticias Editorial, 1993, p. 344.

178 | bidem.

179 Neste sentido, MANUEL SIMAS SANTOS e MANUEL LEAL-HENRIQUES, Cédigo Penal Anotado, vol.
I, Rei dos Livros, 2.2 ed., 1996, p. 547.

180 Ac. do TRE, de 26-09-2016, no ambito do proc. n.° 123/16.4JAFAR.E1, relatado por Carlos Berguete
Coelho, disponivel em: www.dgsi.pt.

65


http://www.dgsi.pt/

superior a cinco anos ¢ se, “atendendo a personalidade do agente, as condicdes da sua vida,
a sua conduta anterior e posterior ao crime e as circunstancias deste, concluir que a simples
censura do facto e a ameaca da priséo realizam de forma adequada e suficiente as finalidades
da punigdo”. Isto ¢é, o Tribunal suspende a pena, pois considera que se verifica 0 pressuposto

formal e o pressuposto material para que tal suceda.

e Suspensdo sujeita a condigdes (cumprimento de deveres ou de certas regras de

conduta):

Esta modalidade permite a imposicao de determinados deveres ou certas regras de
conduta, como condicao de suspensdo da execucdo da pena de prisdo. Deste modo, prevé o
artigo 50.°, n.° 2, do CP: “O tribunal, se o julgar conveniente e adequado a realizacédo das
finalidades da punicgéo, subordina a suspensédo da execucdo da pena de prisdo, nos termos
dos artigos seguintes, ao cumprimento de deveres ou a observancia de regras de conduta,

ou determina que a suspensao seja acompanhada de regime de prova.”.

O artigo 51.°, n° 1, do CP estatui, de forma exemplificativa, os deveres que podem
ser impostos ao condenado, como condicdo da suspensdo da pena e destinados a reparar o
mal do crime, nomeadamente: “a) Pagar dentro de certo prazo, no todo ou na parte que o
tribunal considerar possivel, a indemnizacéo devida ao lesado, ou garantir o seu pagamento
por meio de caucdo idénea; b) Dar ao lesado satisfacdo moral adequada; c) Entregar a
instituicBes, publicas ou privadas, de solidariedade social ou ao Estado, uma contribuicdo
monetaria ou prestacdo de valor equivalente.” Ja o n.° 2, do mesmo preceito legal, prevé que
0s deveres impostos “(...) ndo podem em caso algum representar para o condenado

obrigacdes cujo cumprimento ndo seja razoavelmente de lhe exigir”.

Para além da possivel subordinacdo da suspensdo de execucdo da pena ao
cumprimento de determinados deveres por parte do condenado, o Tribunal pode impor ao
condenado o cumprimento de “(...) regras de conduta de conteuido positivo, susceptiveis de
fiscalizacéo e destinadas a promover a sua reintegracao na sociedade, nomeadamente: a)
Residir em determinado lugar; b) Frequentar certos programas ou actividades; e ¢) Cumprir
determinadas obrigagdes. ” Podendo ainda, “(...) complementarmente, impor ao condenado

0 cumprimento de outras regras de conduta, designadamente: a) Nao exercer determinadas
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profissbes; b) Nao frequentar certos meios ou lugares; ¢) Nao residir em certos lugares ou
regides; d) Ndo acompanhar, alojar ou receber determinadas pessoas; €) N&o frequentar
certas associagdes ou ndo participar em determinadas reunides; f) Nao ter em seu poder

objectos capazes de facilitar a prdtica de crimes” (artigo 52.°, .1 e 2, do CP).

Sendo que os deveres e as regras de conduta podem ser impostos cumulativamente

181

(artigo 50.°, n.° 3, do CP) e ambos estdo sujeitos aos principios da razoabilidade*** e da

modificabilidade!®? (artigos 51.%, n.® 2 e 3, & 52.°, n.° 4, do CP).
e Suspensdo acompanhada de regime de prova:

A suspensdo da execucdo da pena de prisdo pode ser acompanhada de regime de
prova, se 0 Tribunal o considerar conveniente e adequado a promover a reintegracdo do
condenado na sociedade (artigo 53.° do CP). O regime de prova assenta num plano de
reinsercdo social'®®, executado com vigilancia e apoio, durante o tempo de duragio da
suspensdo, dos servicos de reinsercdo social (artigo 53.%, n.° 2, e artigo 54.°, do CP), e é
sempre ordenado se o condenado ndo tiver ainda completado, ao tempo do crime, 21 anos de
idade (artigo 53.2, n.° 3, do CP)'®*, ou quando o agente seja condenado pela pratica de crime
previsto nos artigos 163.° a 176.°-A, cuja vitima seja menor (artigo 53.%, n.° 4, do CP). Ou
seja, 0 regime de prova torna-se obrigatdrio nos crimes sexuais, mas apenas quando
praticados contra menores, e deve visar em particular a prevencao da reincidéncia, devendo
para o efeito incluir sempre o acompanhamento técnico do condenado que se mostre
necessario, designadamente através da frequéncia de programas de reabilitacdo para
agressores sexuais de criancas e jovens (artigo 54.°, n.° 4, do CP). Contudo, no nosso

entender, o regime de prova deveria de ser ordenado — independentemente da idade da vitima

181 O principio da razoabilidade postula que os deveres impostos ndo podem em caso algum representar para o
condenado obrigacgdes cujo cumprimento ndo seja razoavelmente de lhe exigir (artigo 51.%, n.° 2 CP).

182 O principio da modificabilidade postula que os deveres impostos podem ser modificados até ao termo do
periodo de suspensdo sempre que ocorrerem circunstancias relevantes supervenientes ou de que o tribunal s6
posteriormente tiver tido conhecimento (artigo 51.°, n.° 3 CP).

18 O plano de reinsercéo social contém os objetivos de ressocializacéo a atingir pelo condenado, as atividades
que este deve desenvolver, o respetivo faseamento e as medidas de apoio e vigilancia a adotar pelos servi¢os
de reinserc¢do social e é dado a conhecer ao condenado, devendo, sempre que possivel, obter-se o seu acordo
prévio (artigo 54.°, n.> 1 e 2, do CP).

184 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Parte Geral, 11, Teoria das Penas e das
Medidas de Seguranca, 2.2 ed., Editorial Verbo, 2008, p. 97.
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— sempre que a suspensédo da pena de prisao tenha sido aplicada por crime contra a liberdade

e autodeterminacdo sexual.

E principalmente através do regime de prova que ha lugar a vigilancia e apoio do
condenado, adequados a sua reinsercdo social e a prevencao da reincidéncia. Assim, a
obrigatoriedade de acompanhamento técnico do condenado deveria existir, quer se trate de
crime sexual contra menor, quer se trate de crime sexual contra individuo adulto, sendo que,
para tal, deveria ser retirada a expressdo final do artigo 53.°, n.° 4, do CP “cuja vitima seja

menor”, bem como a expresséo final do artigo 54.°, n.° 4, do CP, “(...) de criancas e jovens”.

Nos termos do artigo 55.° do CP, se, durante o periodo da suspensdo, o condenado
culposamente deixar de cumprir qualquer dos deveres ou regras de conduta impostos, ou ndo
corresponder ao plano de reinsercdo, pode o Tribunal: (i) fazer uma solene adverténcia; (ii)
exigir garantias de cumprimento das obrigacdes que condicionam a suspensao; (iii) impor
novos deveres ou regras de conduta, ou introduzir exigéncias acrescidas no plano de
reinsercao; ou (iv) prorrogar o periodo de suspenséo até metade do prazo inicialmente fixado,
mas ndo por menos de um ano nem por forma a exceder 0 prazo maximo de suspensdo

previsto no artigo 50.°, n.° 5, do CP%,

A suspensdo da execucdo da pena de prisdo pode ser revogada se, no decurso da
mesma, 0 condenado infringir grosseira ou repetidamente os deveres ou regras de conduta
impostos ou o plano de reinsercéo social, ou cometer crime pelo qual venha a ser condenado,
e revelar que as finalidades que estavam na base da suspensdo ndo puderam, por meio dela,
ser alcangadas. A revogacao determina o cumprimento da pena de prisdo fixada na sentenca,
sem que o condenado possa exigir a restituicdo de prestaces que haja efetuado (artigo 56.°
do CP).

Conforme defende FIGUEIREDO DIAS, a revogacao da suspensdo so deve ter lugar
quando, do incumprimento culposo das condi¢Ges de suspensdo, nasce «(...) a convicgao de

que um tal incumprimento infirmou definitivamente o juizo de prognose gue esteve na base

185 Veja-se 0 artigo 495.° do CPP, que regula os tramites.

68



da suspensdo, € dizer, a esperanca de por meio desta manter o delinquente, no futuro,

afastado da criminalidade»'®®.

Nos termos do artigo 57.° do CP, se, decorrido o periodo da suspensao, ndo houver
motivos que possam conduzir a sua revogacao, a pena é declarada extinta. Todavia, se findo
0 periodo da suspensao, se encontrar pendente processo por crime que possa determinar a
sua revogacdo ou incidente por falta de cumprimento dos deveres, das regras de conduta ou
do plano de reinsercdo, a pena so serd declarada extinta quando o processo ou o incidente
findarem e ndo houver lugar a revogacéo ou a prorrogacao do periodo da suspenséo.

CAPITULO IV - SUSPENSAO DA EXECUCAO DA PENA DE PRISAO
EM CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL NA PRATICA
JUDICIARIA

1. Ac.do TRP, de 07-11-2007, no ambito do processo n.° 0714613

Comecaremos por analisar o presente Acorddo do TRP, que, muito embora ndo se
relacione diretamente com a suspensdo da pena de prisdo nos crimes contra a liberdade
sexual, consideramos importante para a presente dissertacdo. No caso, a vitima seguia de
carro, nao conhecia o agressor e este também de carro comecou a persegui-la. O arguido,
depois de a perseguir de noite, por varios caminhos, passou-lhe a frente, obstruiu-lhe a
marcha, imobilizando o seu automével no meio da faixa de rodagem, num lugar ermo e,
dando murros no veiculo dela e gritando que “partia aquilo tudo”, obrigou-a a abrir o vidro
da janela, assim tendo acesso a chave da viatura, da qual logo se apossou. A violag¢do ocorreu

no interior de um automovel e envolveu um ato de c6pula e outro de coito anal.

Lé-se neste Acordao:

18 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués, Parte Geral, I, As Consequéncias Juridicas do
Crime, Noticias Editorial, 1993, pp. 356-357.
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. no caso, nem se provou que a violagdo tivesse provocado a ofendida um
“sofrimento fisico ou psicologico agudo”, e este facto também se ndo deduz dos que foram
dados como provados. (...) Com efeito, a violagédo envolveu um acto de copula e outro de
coito anal, ocorridos no interior de um automdvel, sem violéncia particularmente grave. O
arguido limitou-se a intimidar a ofendida, dizendo-lhe que se resistisse “seria pior”, para
além de, fazendo uso moderado da forca fisica, ir vencendo as pequenas resisténcias que
ela, ndo obstante a ameaca, foi opondo. Assim, tendo a ofendida puxado para cima o fecho
das calcas que o arguido puxara para baixo, ele puxou de novo esse fecho para baixo,
mantendo-o aberto; implorando a ofendida que a deixasse ir embora, o arguido despiu-lhe
as calcas e as cuecas; fechando a ofendida as pernas para evitar a penetracdo, o arguido
com as mdos “for¢ou-a” a abrir as pernas e penetrou-a; (...). E verdade que a ofendida,
regressada a casa, sO conseguiu adormecer por volta das 7 horas, mas ndo se apurou por
que razdo, ndo se podendo, sem mais, concluir que isso se deveu a um “sofrimento fisico ou
psicologico agudo”. Alids, nem se sabe se houve uma demora significativa em adormecer,
pois, quando abandonou o local onde se libertou do arguido ja eram 5 horas, sendo que
ainda teve de chegar a casa, tomou banho e colocou toda a roupa na maquina de lavar. (...)
Deve ainda dizer-se que o facto de a ofendida, antes de abandonar o lugar onde ficou livre
do arguido, ter anotado a matricula do automovel daquele, pela presenca de espirito que
revela, é pouco compativel com um grande abalo psicolégico. E quanto a sofrimento fisico
provou-se apenas gque o arguido ao introduzir o seu pénis no anus da ofendida provocou
a esta dores, que a levaram a gritar. Mas essas dores, mesmo que tenham sido intensas, o
que nem esta provado, foram pouco mais que instanténeas e nao queridas pelo arguido,
pois, ao verificar que com a introdugdo do pénis no &nus da ofendida Ihe causava dores,
logo pds termo a esse acto, retomando a copula. O facto de o arguido haver dito a ofendida
“agora vou marcar-te a cara para poder provar que estive contigo”, este sim, jd pode ser
valorado no ambito do sequestro. Mas néo se provou que dele resultasse para a ofendida
qualquer sofrimento agudo, sendo que ndo so se ndo apurou o sentido deste “marcar-te
cara”, como ela ndo viu nessa expressao qualquer ameacga de mal fisico, visto que, como se
teve por assente, perante ela, se limitou a encolher os ombros, comecando a vestir-se, tal

como o arguido fazia.”
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O TRP considerou que o facto de a vitima ter anotado a matricula do automovel do
seu agressor “é pouco compativel com um grande abalo psicol6gico”. Para além do mais,
adianta ainda o TRP, que também ndo terd existido sofrimento fisico agudo porque “0
arguido ao introduzir o seu pénis no anus da ofendida provocou a esta dores, que a levaram
a gritar”, mas — como se de um bom samaritano se tratasse — ao perceber, que esta sua
conduta estava a provocar dores excessivas, pds fim a copula anal e retomou a penetracdo
vaginal. O TRP refere mesmo que “... essas dores, mesmo que tenham sido intensas, o0 que
nem esta provado, foram pouco mais que instantaneas e ndo queridas pelo arguido, pois, ao
verificar que com a introducé@o do pénis no anus da ofendida Ihe causava dores, logo pds

termo a esse acto, retomando a copula.”

No caso, o autor da violacdo, ap6s desisténcia da queixa por parte da vitima, acabou
por ser julgado apenas pelo crime de sequestro, o qual foi, pela motivagéo suprarreferida,
considerado “sequestro simples” (artigo 158.°, n.° 1, do CP), tendo o arguido sido condenado

a uma pena de prisao de 15 meses de prisdo, suspensa na sua execucdo, por igual periodo.

O TRP fundamentou a suspensdo da execucdo da pena, no facto de ao arguido nédo
ser conhecida qualquer outra condenacdo criminal, seja por factos anteriores ao crime em
causa, seja por factos posteriores, sendo que o0 mesmo tinha a sua vida familiar e profissional
estabilizadas. O Tribunal considerou, no caso, que, atentos tais fundamentos, a ameaca de
cumprimento de prisdo seria suficiente para levar o arguido a ndo praticar no futuro novos

crimes.

2. Ac.n.°476/09.0PBBGC, da 12 Vara Criminal do Porto, de 01-07-2010 (Deu
origem ao Ac. do TRP, de 13-04-2011)%7

O arguido foi condenado em primeira instancia, como autor material de um crime de
violacdo, na pena de cinco anos de prisdo, suspensa na sua execucdo por igual periodo e

sujeita a regime de prova.

187 Uma vez que o Ac. n.° 476/09.0PBBGC, da 1? Vara Criminal do Porto, de 01-07-2010 nao é publico, no
ambito da presente dissertagdo, requeremos a sua certiddo ao atual Juiz 13, do Juizo Central Criminal do Porto
do Tribunal Judicial da Comarca do Porto, a qual nos foi emitida para analise.
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O arguido era médico psiquiatra, estava no seu consultorio, no exercicio da sua
profissdo e a vitima era sua paciente, uma mulher em periodo final de gravidez, que padecia

de um quadro clinico de depresséo e que procurou em si ajuda para recuperar.

Dos factos considerados como provados pelo Tribunal de primeira instancia,

realcamos 0s seguintes:

“A ofendida ..., que padece de doenca depressiva, iniciou, em 31 de Mar¢o de 2009,
acompanhamento médico junto do arguido, médico psiquiatra, no consultorio deste (...) No
decurso de tais consultas, a ofendida ... ficava sozinha com o arguido no interior do aludido
consultério que era também e simultaneamente a residéncia deste e onde ndo existia
qualquer funcionario. (...) a ofendida, que entdo se encontrava na 342 semana de gravidez,
compareceu no consultorio do arguido, ... para uma consulta. (...) no decurso da consulta
e devido ao seu estado de fragilidade emocional, a ofendida comecou a chorar, tendo-lhe o
arguido dito para se deitar na marquesa (ou divd) - ao que esta acedeu. O arguido comegou
entdo a massajar-lhe o torax e os seios e a rogar partes do seu corpo no corpo da ofendida.
Esta levantou-se do dito diva e sentou-se no sofa. O arguido foi entdo escrever uma receita.
Quando voltou com ela, aproximou-se da ofendida, exibiu-lhe o seu pénis erecto e meteu-lho
na boca, para tanto agarrando-lhe os cabelos e puxando-lhe para tras a cabeca, enquanto
lhe dizia “estou muito excitado” e “vamos, querida, vamos”. A ofendida reagiu, levantou-se
e tentou dirigir-se para a porta de saida; no entanto, o arguido, aproveitando-se do estado
de gravidez avancado que lhe dificultava os movimentos, agarrou-a, virou-a de costas,
empurrou-a na direccao do sofé fazendo-a debrugar-se sobre 0 mesmo, baixou-lhe as calcas
(de gravida) e introduziu o pénis erecto na vagina até ejacular. O arguido tinha perfeita
consciéncia de que a ofendida era sua paciente, que estava em estado de gravidez avancada
e se encontrava emocionalmente fragilizada devido a doenca depressiva de que padece. Nao
obstante agarrou-a (...) contra a vontade desta, forcando-a a suportar os supra descritos

actos com o intuito de concretizar os instintos libidinosos 188,

“Como consequéncia directa e necessaria de tais condutas, a ofendida C...

experimentou sentimentos de profunda vergonha e humilhagéo, estando o seu pensamento

188 Ac. n.° 476/09.0PBBGC, da 12 VVara Criminal do Porto, de 01-07-2010.
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ainda hoje dominado pelos supraditos acontecimentos, que a vexaram e traumatizaram, e
continuam a motivar-lhe sofrimento emocional. O arguido sabia que ao agir de tal forma
actuava contra a vontade da ofendida, e que aquele seu comportamento é contrario aos
sentimentos gerais de moral sexual. (...) A actuagdo do arguido agudizou o seu estado de

salde e causou-lhe forte trauma 1,

Quanto a avaliacao psicoldgica efetuada ao arguido, destacou-se (...) que “0 arguido
demonstrou uma atitude de pouca sinceridade, de desconfianca, tentando apresentar uma
imagem sobrevalorizada de si proprio (...) tendéncia para simular uma boa imagem,
tentar esconder rasgos de personalidade ou defeitos de conduta negando qualquer
problematica (...) tratando-se de uma pessoa com imagem valorizada sobre si proprio,
defendendo-se de conteddos que o possam contradizer, facto para o qual, também,
contribuem os seus conhecimentos profissionais na area da psiquiatria e da psicopatologia.
Além da necessidade de se mostrar socialmente atractivo, moralmente virtuoso ou
emocionalmente ajustado, a tendéncia narcisica € outra caracteristica que surge destacada
na personalidade do arguido. (...) trata-se de um sujeito egocéntrico, com dificuldade em
percepcionar o ponto de vista do outro ou as consequéncias dos seus actos nos outros,
carecendo de empatia e considerando-se superior aos demais (...). Em termos de relacfes
interpessoais, estas caracterizam-se pela auséncia de interesse e empatia pelos outros, com
pouca profundidade afectiva, ndo chegando assim a compreender as necessidades e as
emocdes dos outros ao mesmo tempo que ambiciona atencéo e aprovacao. Esta atitude pode
levar a uma auséncia de preocupacao pelas consequéncias negativas que as suas ac¢oes
podem ter em terceiros e, consequentemente, a inexisténcia de remorsos (...). Por outro
lado, constatou-se, também, ser um individuo que, devido a tais tracos de personalidade
(...), podera agir de forma impulsiva, com dificuldades no controlo dos impulsos por
necessidade de satisfagdo dos mesmos. (...) € uma pessoa com tendéncia egocéntrica, com
pouca sensibilidade & gravidade das situacdes que podem afectar outrem, trago este da
personalidade que torna mais dificil a percepgdo dos outros de forma empatica, ndo apenas
em relacdo aos pontos de vista como também as emocdes dos outros, acarretando

dificuldades no reconhecimento dos desejos e experiéncias subjectivas revelando dificuldade

189 |bidem.
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em assumir uma atitude critica e com emocao. (....) Por ultimo, ainda se provou que 0
arguido é primério e que é considerado e respeitado pelos seus familiares, amigos e colegas
de profissdo”*,

Importa ainda referir que o arguido nunca mostrou arrependimento.

Quanto a motivagdo para a suspensdo da pena de prisdo, o Tribunal considerou: “O
Arguido é primério e para o fim que agora se almeja ja esta circunstancia assume relevo.
Também a circunstancia de o arguido ter a seu cargo a educacdo dos seus dois filhos
seguramente fara com que, pendendo sobre si a espada de Damocles desta condenacéo, ndo
volte a cometer outros crimes”. Assim, no caso, o Tribunal de primeira instancia aplicou uma
pena de cinco anos, suspensa na sua execuc¢do, condicionando tal suspensdo, nos termos da
lei, a regime de prova a elaborar pela Direcdo-Geral da Reinser¢do Social, sendo que o
acompanhamento devia ser orientado essencialmente para que o arguido se abstenha de
adotar comportamentos ilegais, passando nomeadamente pelo controlo de impulsos

sexuais®?,

Tanto o arguido, como a assistente e o Ministério Publico!® recorreram para o TRP.
No caso em apreco, a Relacdo veio a modificar parcialmente os factos dados como provados
pela primeira instancia e concluiu que os atos praticados pelo arguido ndo se enquadravam
nos conceitos de violéncia, ameaca grave, colocacdo da vitima em estado de inconsciéncia
ou na impossibilidade de resistir para a constranger a pratica do coito oral e da cépula,

absolvendo o arguido do crime e também do pedido civel, por ndo haver qualquer ilicito
Civi|193—194

Assim, o TRP absolveu o arguido baseando a decisdo parcialmente na alteracdo da

materia de facto. A Relagdo entendeu que “[0] agente s6 comete o crime (violagdo) se, na

190 |bidem.

191 |hidem.

192 0 MP recorreu da decisdo de primeira instancia alegando niio haver por parte do arguido “nenhuma assung&o
de culpas, total auséncia de juizo critico e, consequentemente, faléncia de qualquer sentimento de
arrependimento.”

1% Ac. do TRP, de 13-04-2011, no ambito do proc. n.° 476/09.0PBBGC.P1, relatado por Eduarda Lobo,
disponivel em: www.dgsi.pt.

19 Cfr. Ac. do STJ, de 15-02-2012, no ambito do proc. n.° 476/09.0PBBGC.P1.S1, relatado por Santos
Carvalho, disponivel em: www.dgsi.pt.
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concretizacao da execucgdo do acto sexual, ainda que tentado, se debater com a pessoa da
vitima, de forma a poder-se falar em “violéncia’”. E que, tal como estava definido no CP!%,
o crime de violagdo implicava um confronto fisico, uma vez que “[a] forca fisica destinada
a vencer a resisténcia da vitima pressupde que esta manifeste de forma positiva, inequivoca
e relevante, a sua oposicao a pratica do acto”. Além disso, “[a] recusa meramente verbal
ou a auséncia de vontade, de adesdo ou de consentimento da ofendida sdo, por si s0,

insuficientes para se julgar verificado o crime de Violag&o™%.

3. Ac.do TRP, de 27-06-2018, no ambito do processo n.° 3897/16.9JAPRT.P1

No caso, os arguidos foram condenados, em primeira instancia, pela préatica, por
convolagdo da qualificacdo juridica, em autoria material de um crime de abuso sexual de
pessoa incapaz de resisténcia, previsto e punido pelo artigo 165.°, n.° 1 e n.° 2, do CP, na pena
de quatro anos e seis meses de prisdo, suspensa na sua execucdo pelo mesmo periodo,

acompanhada de regime de prova.

Os agressores eram funcionarios da discoteca onde o abuso tera ocorrido; um dava

apoio ao controlo de entradas e outro servia bebidas ao balcéo.

Por volta das 3 h e 30 m, estando ja a discoteca com poucos clientes e aproximando-
se a hora do seu encerramento, um dos arguidos comecou a servir a vitima varios shots de
bebidas, dizendo tratar-se de oferta. Os arguidos perceberam que tanto a vitima, como a sua
amiga, estavam fortemente indispostas em consequéncia do consumo excessivo de alcool.
Um dos arguidos ausentou-se da discoteca para transportar a amiga da vitima até a sua
residéncia, por esta estar indisposta. A vitima permaneceu na casa de banho da discoteca e a
certa altura perdeu a consciéncia. Um dos arguidos aproveitou-se dessa situacdo para com

195 A redacéo do artigo 164.° do CP, em vigor a data dos factos, foi introduzida pela Lei n.° 59/2007, de 04/09,
e previa que: “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) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito oral; ou

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

é punido com pena de priséo de trés a dez anos”.

19 Sumario do Ac. do TRP, de 13-04-2011, no ambito do proc. n.° 476/09.0PBBGC.P1, relatado por Eduarda
Lobo, disponivel em: www.dgsi.pt.
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ela manter relacdes sexuais de cdpula vaginal completa, depois de a ter despido da cintura
para baixo, mantendo-lhe a roupa a meio das pernas. A vitima sé recuperou a consciéncia
quando deitada no chdo e com a cabeca encostada a porta de entrada da casa de banho, sentiu
um empurrdo na porta e ouviu as vozes dos arguidos, ja que um deles tinha regressado a
discoteca e pretendia entrar também na casa de banho. Momentos depois a vitima perdeu
novamente a consciéncia e so recuperou os sentidos quando, ouvindo as vozes dos dois
arguidos, sentiu umas palmadas na zona dos gluteos, apercebendo-se também nesse momento
que estava com os cal¢des de ganga, as meias-collants e as cuecas que usava naquele dia
puxados até a zona dos joelhos, o que imobilizava os seus movimentos da cintura para baixo,
e que se encontrava posicionada de brucos, com o tronco totalmente apoiado na area do
lavatério. Logo de seguida, a vitima perdeu mais uma vez a consciéncia, so voltando a
recupera-la quando ja se encontrava sentada no sofa da discoteca e vestida da cintura para
baixo, encontrando-se junto de si 0s dois arguidos, tendo um deles atirado com agua para o
seu rosto. Durante o periodo em que a vitima permaneceu na casa de banho, ambos os
arguidos, cada um na sua vez, mantiveram consigo relagdes sexuais de copula vaginal
completa, chegando um dos arguidos a ejacular. Por volta das 9 h, um dos arguidos
transportou a vitima de carro até a respetiva residéncia, pedindo-lhe durante o trajeto que
esquecesse o sucedido, “pois ndo podia colocar em causa a sua vida pessoal e familiar e que

lhe daria em troca o que quisesse, incluindo dinheiro”.

O TRP concordou com a pena suspensa aplicada pelo Tribunal de primeira instancia,
motivando a correta determinacdo da medida da pena suspensa na sua execucédo, da seguinte
forma: os arguidos eram primarios; “ndo se evidenciam particulares factores de risco
associados a problemas comportamentais que revelem disfuncionalidade na vertente
afectiva, ou dificuldade de autocontrolo dos respectivos impulsos, que urja acautelar.” (...)
“apesar da censurabilidade das suas condutas, os danos fisicos provocados ndo assumem
especial gravidade considerando o periodo de cura das lesGes provocadas essencialmente
com as palmadas (equimoses e hematomas), a que acresce o diminuto receio de cometimento
de novos e idénticos factos atento o facto de ndo haver noticia de posteriores deslocacdes da
ofendida ao “F... ou de qualquer tipo de contacto entre ela e os arguidos, com nucleos de
vida familiar e profissional perfeitamente afastados.”. Afirma-se ainda no Acordao: “(...)

estamos perante dois individuos perfeitamente inseridos do ponto de vista familiar,
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profissional e social (...) o reforco do juizo de prognose favoravel que se impde fazer quanto
ao cumprimento das penas, convictos como estamos que, em liberdade, poderdo dar
continuidade ao exercicio de actividades profissionais remuneradas, prover ao sustento e
necessidades dos préprios e das respectivas familias, bem como, ao sdo e natural convivio
social, factores primordiais na prossecu¢do de uma vivéncia harmoniosa, justa e conforme
ao direito. Nao &, pois, este tribunal que vai colocar o principal entrave a esse desiderato,
acreditando que a presente condenacao (no seguimento da execuc¢ao da medida de coacgéo)
surtira efeito meritorio e dissuasor da pratica de novos ilicitos por parte destas duas pessoas.
(...) admite-se, pois, que as finalidades da pena possam ser obtidas com a sua substituicéo
por outro tipo de pena ndo restritiva da liberdade. E, assim sendo, € de concluir que a simples
censura do facto e ameaca da priséo realizam de forma minimamente adequada e suficiente

as finalidades da punicéo.”

No que respeita a formulacdo do juizo de prognose o Tribunal da Relagédo considerou
ainda que: “A culpa dos arguidos [embora nesta sede a culpa ja ndo seja chamada ao caso]
situa-se na mediania, ao fim de uma noite com muita bebida alcodlica, ambiente de seducéo
mutua, ocasionalidade (ndo premeditacao), na pratica dos factos. A ilicitude ndo € elevada.
N&o ha danos fisicos [ou sdo diminutos] nem violéncia [0 abuso da inconsciéncia faz parte
do tipo]. As necessidades de prevencdo especial sdo reduzidas, embora as de prevencéo
geral, elevadas . Importa sublinhar que o Tribunal considerou as razdes de prevencao geral

elevadas.

“Assim, no cas0, a Unica razdo que poderia determinar pena efectiva seriam as
necessidades de prevencéo geral [por se entender que “a execugdo da pena de prisdo se
mostra indispensavel para que ndo sejam postas irremediavelmente em causa a necessaria
tutela dos bens juridicos e estabilizacdo contraféctica das expectativas comunitarias”],
mas, no ilicito tipico em causa, a jurisprudéncia vem aceitando a
possibilidade da suspensdo da execucdo da pena e que essa pena alternativa nao esta
afastada para crimes desta gravidade; por outro lado, no caso, a pena efectiva seria
inadequada, dado que no plano dos fins das penas todos os outros factores sao favoraveis
aos arguidos, aqui recorridos. As circunstancias em que ocorreram os factos, as condigdes

de vida dos arguidos, pretéritas e presentes, e a personalidade dos arguidos, permitem-nos
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concluir que as finalidades da punicdo poderdo ser alcancadas com a simples ameaca de
prisdo e a censura do facto. Do exposto resulta que é possivel realizar um juizo de prognose
favorével aos recorridos, pois perante as suas personalidades, condi¢Bes de vida e conduta
anterior ao crime € muito provavel, que sintam uma condenacdo com
suspensdo da execucdo da pena, como uma solene adverténcia, e deste modo fique
prevenida a reincidéncia. Concluimos, como concluiu o Tribunal a quo, a pena deve ficar

suspensa”*’.

Os arguidos ndo tém antecedentes criminais é certo, contudo, reconheceram apenas
ter mantido relacdes sexuais com a ofendida, ndo manifestando qualquer arrependimento pela
pratica dos factos, limitando-se a mostrar arrependimento em funcéo das consequéncias que

para si proprios os factos praticados acarretavam.

Deste modo, os critérios judiciais considerados pelo Tribunal, que neste caso
beneficiaram os arguidos, foram a inexisténcia de antecedentes criminais, a condigdo familiar

e social dos arguidos e as necessidades de prevengdo especial.

CAPITULO VI — MITOS E ESTEREOTIPOS ASSOCIADOS AOS
CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL SUBJACENTES AOS
CRITERIOS JUDICIAIS DE SUSPENSAO DA EXECUCAO DA PENA
DE PRISAO

1. Ac.do TRP, de 07-11-2007, no ambito do processo n.° 0714613

Muito embora a aplicacéo da pena de prisdo suspensa na sua execu¢do ndo esteja aqui
em causa no ambito de um crime contra a liberdade sexual — ja que quanto a este houve
desisténcia da queixa — consideramos importante este Acorddo para desconstruir alguns

mitos e estereotipos.

197 Ac. do TRP, de 27-06-2018, no ambito do proc. n.° 3897/16.9JAPRT.P1, relatado por Maria Dolores da
Silva e Sousa, disponivel em: www.dgsi.pt.
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Vejamos: a vitima é sequestrada e violada por um individuo que ndo conhecia, mas o
Tribunal considera que o facto de a mesma conseguir anotar a matricula, depois de um
episodio tdo traumatico, é “pouco compativel com um grande abalo psicoldgico”. A nosso
ver, tais consideracdes assentam na crencga enraizada de que a vitima é uma pessoa fragil,
que ficou extremamente traumatizada, e refletem claramente que existe um padrédo de

vitima.

No caso, a vitima, depois da agressdo, tirou a matricula do carro, chegou a casa foi
tomar banho, lavou a roupa, foi tentar dormir e s6 no dia seguinte, depois de falar com uma
amiga, € que apresentou queixa. Todavia, tal ndo se pode estranhar, uma vez que é bastante
comum que as vitimas ndo denunciem o crime de imediato, mesmo ndo conhecendo o
agressor — porque, quando o conhecem, poderdo ainda demorar mais tempo a fazer queixa —
por choque e/ou por vergonha. — Aqui encontramos a crenca de gue a vitima de violacéo

denuncia de imediato o crime as autoridades.

De acordo com tal decisdo judicial, a violacdo — cometida com ameaca a vitima,
dizendo-lhe que se resistisse seria pior, fazendo uso da forca e vencendo a resisténcia dela,
forcando-a a colocar-se na posicao desejada e a abrir as pernas — tera ocorrido “sem violéncia
particularmente grave”. O que nos devera, pelo menos, levar a refletir sobre a existéncia do

mito de gque a violacao envolve sempre violéncia fisica grave e/ou o uso de armas.

As consideracbes feitas pelo Tribunal, para além de corresponderem a uma clara
vitimacdo secundaria da ofendida — algo expressamente proibido pela Convencdo de

Istambul — estardo provavelmente na origem da desisténcia da queixa, por parte da vitima.

Além disso, tais consideracGes apontam para uma diminuicdo das exigéncias de
prevencado geral que, provavelmente, teriam conduzido a suspensdo da execucao de pena de

prisdo, ndo fora a desisténcia de queixa da ofendida.
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2. Ac.n.°476/09.0PBBGC, da 12 Vara Criminal do Porto, de 01-07-2010 (Deu
origem ao Ac. do TRP, de 13-04-2011)

Quanto a decisdo de primeira instancia, que condenou o arguido como autor material
de um crime de violacdo, na pena de cinco anos de prisdo, suspensa ha sua execucao por
igual periodo e sujeita a regime de prova, serd de refletir sobre se 0s mitos e estereotipos
presentes na criminalidade sexual contra adultos poderdo ter também interferido na
motivacao da suspenséo da pena de priséo. Ora, a avaliacdo da personalidade do agente, como
vimos, nao terd sido favoravel ao arguido, assim, estendemos que a suspensao da pena de
prisdo tera sido motivada pelo facto do arguido ndo ter antecedentes criminais e estar
(alegadamente) bem inserido na sociedade. Se assim for, podemos estar perante a crenca
enraizada de que o agressor ¢ um “monstro”, um individuo com problemas a nivel familiar
e profissional, e que ndo é bem visto no meio social. Ou seja, um individuo que é médico,

ndo é compativel com o esteredtipo do agressor.

Ao longo da sentenca da primeira instancia conseguimos ler — ainda que nao
relacionados diretamente com a motivacdo da suspensdo da pena — que todas as testemunhas
do Hospital onde a vitima deu entrada “(...) referiram o profundo sofrimento revelado pela
assistente, a sua ‘“‘apatia” € choro, a dificuldade em verbalizar o que com ela tinha
acontecido.” O que revela o enquadramento da vitima no padrdo expectavel de mulher

extremamente traumatizada, fragil e chorosa.

Na mesma linha, a sentenga de primeira instancia considerou “[a]inda muito
importante o depoimento prestado por ..., inspetor da PJ que teve a seu cargo a investiga¢ao
do processo, que, de modo totalmente isento, coerente e credivel disse que, durante a
investigagdo, em momento algum colocou em divida a versdo da assistente ...”. Aqui
chegados, temos de fazer a seguinte reflexdo: tera o Tribunal, ainda que com o objetivo de
proteger a vitima, considerado “muito importante” o facto de o inspetor ter acreditado na

veracidade do que a vitima alegava, porque existe a crenca de que as mulheres mentem?
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Note-se ainda que a deciso da primeira instancia — apoiando-se em jurisprudéncia®®

— foi no sentido de que os “factos provavam uma acéo fisica violenta exercida pelo arguido
sobre a ofendida, de modo a constrangé-la quer ao coito oral, quer a cdpula. Nao houve luta
nem a ofendida ficou com marcas no corpo. Pois ndo, porque o0 arguido usou apenas da
forca necessaria para “quebrar” qualquer possibilidade de resisténcia por parte da
ofendida, que o arguido sabia deprimida, pouco defensiva relativamente as suas abordagens
anteriores...”. Por sua vez, a Relacdo revogou a deciséo de condenagdo em pena suspensa na
sua execucdo, proferida pela primeira instancia, absolvendo o médico psiquiatra do crime de
violacdo. Cumpre referir que o TRP considerou provada a falta de consentimento no ato
sexual, mas absolveu o arguido, por entender que ndo estava preenchido o requisito de

“violéncia”, para efeitos do artigo 164.°, n.° 1, do CP.

Neste sentido, cumpre novamente elucidar que existem duas correntes
jurisprudenciais: agquela que exige o 6nus de resisténcia e a que se basta com a falta de
consentimento®®®. Somos de entender, assim como CLARA SOTTOMAYOR, que o siléncio
da vitima ndo pode ser identificado como consentimento, pois este pode resultar do medo e
do estado de terror, da dissociagdo de personalidades que a paralisa, ou da consciéncia da

inutilidade de qualquer reago?®.

Todavia, no caso, consideramos que tal questdo nem se levantaria, ja que a vitima
sofreu violéncia adicional. Vejamos, é certo que o artigo 164.%, n.° 1, do CP, referia na altura,
“por meio de violéncia, ameaga grave (...)"”, contudo, quando a vitima tentou sair do gabinete
do consultdrio, e o arguido, aproveitando-se do estado de gravidez que Ihe dificultava os
movimentos, agarrou-a, virou-a de costas, empurrou-a na direcdo do sofa, fazendo-a

198 Nomeadamente, referindo o Ac. TRP, de 18-04-2001, no ambito do proc. n.° 0011370, relatado por Costa
Mortégua, segundo o qual: “No que respeita a verificacdo da violéncia de que fala o n.1 do artigo 164 do
Cadigo Penal ndo é necessario que a forca usada deva qualificar-se de pesada ou grave, antes ¢ indispensavel
gue seja considerada idénea, nos termos da doutrina da adequacao, a vencer a resisténcia efectiva ou esperada
da vitima. Sob certas circunstancias, nomeadamente em funcgéo da debilidade fisica ou psiquica, do caracter
temeroso ou assustadico da vitima, pode bastar uma bofetada, o fecha-lo contra a sua vontade num quarto ou
num automdvel, o transporta-lo de um lugar para outro: é aqui decisiva em principio a perspectiva da vitima,
sendo que a violéncia pode ocorrer em simultdneo com o acto sexual.”, disponivel em: www.dgsi.pt.

19 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A Convencio de Istambul e o Novo Paradigma da Violéncia de
Género”, in ex &quo, n.c 31, 2015, p. 111, disponivel em:
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0874-55602015000100009, [consultada a 10-
11-2020].

200 |bidem, p. 110.
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debrucar-se sobre o mesmo, baixou-lhe as calcas e consumou o ato, tais condutas
consubstanciaram atos de violéncia. Porém, o coletivo de juizes considerou que o “empurrdo”
sofrido pela vitima em final de gravidez, por acao fisica do arguido, ndo constitui “um acto
de violéncia que atente gravemente contra a liberdade da vontade da ofendida” e, por isso,
“impde-se a absolvicdo do arguido, na medida em que a matéria de facto provada néo

preenche os elementos objectivos do tipo do crime de violagdo™.

Quanto ao ato de agarrar a cabeca, para a realiza¢do do coito oral, o TRP considerou:
“(...) apesar de ter considerado provado que, para Ihe introduzir o pénis na boca, o arguido
agarrou os cabelos da ofendida, puxando-lhe para tras a cabeca, no enquadramento juridico
da decisao, o tribunal (de primeira instancia) apenas refere que “o arguido introduziu o seu
pénis na boca da ofendida, agarrando-/ke a cabeca. (...) Contudo, ndo se vislumbra como é
possivel considerar o acto de agarrar a cabeca como traduzindo o uso de violéncia de modo
a constranger alguém a pratica de um acto contra a sua vontade. A ndo ser que se admitisse
gue o0 mero acto de agarrar a cabeca provoca inevitavel e automaticamente a abertura da

boca”.

Na nossa opinido, tais raciocinios terdo por base a crenca de que a violacdo envolve
sempre violéncia fisica grave ou o uso de armas e a vitima tem de apresentar forte
resisténcia. O padréo pré-definido de que a violagdo é um cenario de confronto fisico, em
gue o homem agride e a mulher se debate e grita por socorro. Raciocinios que afetam desde
logo a qualificacdo juridico-penal da conduta do agente, mas também podem influenciar a

determinacéo da medida da pena e, consequentemente, a motivacéo da sua suspensao.

Todavia, um dos trés juizes, o0 Exmo. Senhor Juiz Desembargador José Manuel Baido
Papdo, ndo concordou com a absolvigéo e juntou declaragéo de voto em que considera, e bem
a nosso ver, que o arguido usou a forca fisica na medida requerida pelas circunstancias para
conseguir constranger a vitima, a suportar tanto o coito oral, como a copula, relevando ainda
que “a capacidade de resisténcia da assistente estava acrescidamente diminuida por estar
praticamente no ultimo més de gravidez, periodo em que se aconselha a mulher que na
pratica de relagdes sexuais observe o maior cuidado para evitar o risco da precipitacdo do
trabalho de parto”. Lé-se no respetivo voto de vencido: “N&o se concede que este tipo de

resisténcia, concordante com uma tal fragilizagdo, pudesse ter sido interpretada
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erradamente como “consentimento” pelo médico psiquiatra assistente da ofendida, que
acompanhava a sua doenca e as preocupagfes da mesma relacionadas com a gravidez,
desde ha varios meses”. O meritissimo Desembargador concluiu que, na conformidade de
tudo o exposto, decidiria pela confirmacdo do Acodrddo recorrido quanto a questdo da
culpabilidade e conheceria do mérito do recurso interposto pelo MP quanto a questdo da
determinacéo da sangdo. Note-se que o MP concluiu pela condenagdo do arguido como autor
material do aludido crime de violagdo na pena de cinco anos de prisao efetiva, revogando-se

a decisdo a quo na parte em que se decidiu pela suspensdo da respetiva execucéo.

E neste sentido que vai a nossa interpretacéo. O facto de a vitima se encontrar no final
da gravidez, com a diminuicdo da capacidade de movimentacdo dai adveniente, num estado
de grande fragilidade psicoldgica, profundamente deprimida, sendo surpreendida pelos
“avangos sexuais” da pessoa a quem confiara a sua saude mental, tudo isto implica que a
respetiva aptiddo para reagir estivesse gravemente reduzida. Por conseguinte, as condutas do
arguido (puxar os cabelos, agarrar a cabeca da vitima e colocar-lhe o pénis na boca, empurréa-
la de encontro ao sofd) encerraram a violéncia necessaria e suficiente para impedir uma
reacdo mais ativa da ofendida e para lhe impor a pratica de atos sexuais contra a sua
inequivoca oposicdo. Deste modo, considerar que ndo existiu violéncia, apenas dara origem

a uma situacdo de vitimacdo secundaria.

3. Ac. do TRP, de 27-06-2018, no ambito do processo n.° 3897/16.9JAPRT.P1

O Tribunal de primeira instancia refere: “em nenhum momento das suas declaracdes
deixa a ofendida transparecer qualquer intuito vingativo ou retaliatério contra os arguidos,
tanto mais que ndo deduziu qualquer pedido de indemnizac&o civil, sendo, assim, de afastar
hipotético intuito de locupletamento®! com a apresentacdo da queixa”. Deste modo, o
Tribunal sugere que o pedido de indemnizagéo civil pode ser uma causa de locupletamento

da vitima a custa do agressor, e ndo um modo de ressarcimento dos danos fisicos, emocionais

201 «“L ocupletamento” significa 0 ato ou efeito de locupletar.

Locupletar, verbo transitivo e pronominal, significa tornar-se rico. Enriquecer, "locupletamento”, in Dicionério
Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2020, disponivel em:
https://dicionario.priberam.org/locupletamento, [consultado em 20-10-2020].
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e psicoldgicos provocados pelo crime de natureza sexual?®?. Estas consideracdes, ainda que
favoraveis a vitima, revelam, pois, um preconceito relativamente ao exercicio de um direito
legalmente reconhecido a toda e qualquer vitima de crime: o direito de deduzir pedido de
indemnizacdo pelos danos sofridos em resultado de um ilicito criminal. Isto €, se porventura
neste caso a vitima tivesse legitimamente exercido o seu direito a indemnizacdo para
ressarcimento dos danos materiais e ndo materiais sofridos, o Tribunal ia considerar o seu
depoimento menos credivel por entender que, na realidade, o que a vitima pretendia era obter

uma vantagem patrimonial dos arguidos?%3?

Tal crenca, ainda que de forma involuntéria, tende a relacionar-se com diversos mitos
culturalmente enraizados. Um dos mitos aqui possivelmente existentes respeita ao “padrao
da vitima perfeita”: criatura fragil que, por estar extramente traumatizada e débil, ndo
consegue, sequer, pensar em valores monetérios. Ou seja, o padrdo de vitima perfeita colide
com o de “mulher vingativa”. Outro dos mitos que, possivelmente, encontramos aqui
relaciona-se com as falsas dendncias. Tera o Tribunal alvitrado que, neste caso concreto, a
jovem ndo tinha “qualquer intuito vingativo ou retaliatério ”, nem estaria a mentir com o
“hipotético intuito de locupletamento”, pois ndo deduziu qualquer pedido de indemnizagao
civil? Somos de entender que o Tribunal apenas teceu tais consideracGes, porque existe a
crenca de que as mulheres mentem, por motivo de vinganca ou para obter vantagem

patrimonial, havendo assim, a necessidade de fundamentar que este ndo era o caso.

Consideramos ainda necessario, em sede de esclarecimento prévio, referenciar que,
quando o TRP refere que: “[a] ilicitude ndo € elevada. Nao ha danos fisicos [ou s&o
diminutos] nem violéncia [0 abuso da inconsciéncia faz parte do tipo]”, tal fundamentagao:
(i) ndo é correta, porque a vitima apresentou equimoses e hematomas em diversas partes do
corpo em consequéncia dos atos dos arguidos, tendo isto sido provado, pelo que nega-lo ou
minimizé-lo, na fundamentacdo da decisdo, € potencialmente causador de vitimacdo

secundaria (algo expressamente proibido pela Convencéo de Istambul); e (ii) € uma completa

202 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Estereétipos prejudiciais de género na pratica juridica: denegacio do
acesso ao Direito e aos tribunais”, in Anatomia do Crime, n.° 11, 2020, p. 200.

203 posicdo da APAV sobre o recente Acérdédo do Tribunal da Relagdo do Porto relativo a pratica do crime de
abuso  sexual de pessoa incapaz de  resisténcia, setembro 2018, disponivel em:
https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Posicao_acordao_porto_abuso_sexual setembro2018.pdf, [consultado em
22-10-2020].
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desvalorizacdo do impacto emocional e psicoldgico que as vitimas sofrem, em crimes desta
natureza, quando € sabido que, nos crimes sexuais, 0s principais danos e os mais dificeis de
ultrapassar sdo precisamente 0s de natureza psicoldgica (que normalmente tém
consequéncias na vida pessoal, familiar e social das vitimas), e ndo os danos fisicos. Na
determinacdo concreta da pena, o Tribunal deve considerar o grau de ilicitude do facto, o
modo de execucdo deste e a gravidade das suas consequéncias. Todavia, ndo encontramos
nesta decisdo judicial uma Unica referéncia a consequéncia mais relevante que os atos
criminosos sofridos pela vitima lhe podem ter causado. Assim, da analise do supracitado
Acordao, depreende-se que a vitima ndo tera tido a oportunidade de se expressar quanto ao
mal que em concreto esta situacdo lhe causou e que, consequentemente, tal ndo foi tido em

conta na determinacgdo da medida da pena®®,

O Tribunal da Relagéo referiu ainda: “A culpa dos arguidos [embora nesta sede a
culpa ja ndo seja chamada ao caso] situa-se na mediania, ao fim de uma noite com muita
bebida alcodlica, ambiente de seducdo mutua, ocasionalidade (ndo premeditacédo), na
pratica dos factos.” Ora, cumpre esclarecer que, no caso em analise, a vitima foi vista, por
uma testemunha imparcial, a dancar mais perto de um dos arguidos, todavia, tal conduta é
insuficiente para se concluir que existiu um ambiente de “sedugcdo mutua”. Ainda que a
vitima tenha dancgado junto a um dos arguidos, posteriormente, na altura da agresséo, surgem
dois individuos, ou seja, surge um outro homem, que nada tem a ver com este facto e que foi
contabilizado num cenério de seducgdo prévia. Para além do exposto, mesmo admitindo a
existéncia de um “ambiente de seducdo” e a sua eventual potenciacdo pelos efeitos do alcool,
fundamentar ai uma menor culpa dos arguidos afigura-se um salto demasiado grande, que
nos leva para teorias vitimoldgicas ha muito ultrapassadas, que centravam o estudo da vitima
na perspetiva do grau da sua contribuicdo para o crime?®®. Para além do exposto, justificar a
diminuig&o da culpa dos arguidos com base no facto de ter sido “uma noite com muita bebida
alcoolica” e tudo ter ocorrido num suposto “ambiente de sedugdo” reflete claramente o
esteredtipo associado aos consumos de alcool, drogas e seducédo prévia, em estabelecimentos

de diversdo noturna.

204 |bidem.
205 |bidem.
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Na fundamentacdo para a decisdo de suspensdo da pena, encontramos ainda que,
“apesar da censurabilidade das suas condutas, osdanos fisicos provocados né&o
assumem especial gravidade considerando o periodo de curadas lesGes,
provocadas essencialmente com as palmadas (equimoses e hematomas), a que acresce 0
diminuto receio de cometimento de novos e idénticos factos atento o facto de ndo haver
noticia da posteriores deslocacgdes da ofendida ao “F...” ou de qualquer tipo de
contacto entre ela e os arguidos, com ndcleos de vida familiar e profissional perfeitamente
afastados”. Como ¢é sabido, os crimes sexuais tém profundos impactos nas vitimas, impactos
estes duradouros e mesmo irreversiveis, pelo que ndo se pode fundamentar que a ilicitude de
um crime sexual ndo é elevada — muito menos quando a vitima estava inconsciente e foi alvo
de uma dupla violagdo — apenas porque as lesdes fisicas que sofreu sdo de rapida cura, como
se 0 que tipificasse a gravidade nos crimes sexuais fosse tdo s6 o grau de violéncia fisica
exercida e o tempo que os danos fisicos demoram a curar. Nos crimes sexuais 0s principais
danos e os mais dificeis de ultrapassar sdo precisamente 0s danos de natureza psicoldgica e
ndo os danos fisicos. Assim, tal fundamentacdo ndo encontra expressdo no caso concreto e,

como tal, reproduz crencas e estereotipos de género.

Por detras da argumentacdo usada por ambos os tribunais estéo varios estereétipos de
género (ainda que de forma subtil) como a diminuicdo do sofrimento da vitima e os danos
por ela sofridos; e a desculpabilizacdo dos agressores, considerados como ndo perigosos, nem

carecidos de pena detentiva2®,

Os arguidos, cada um na sua vez, abusaram de uma jovem, na casa de banho de uma
discoteca onde trabalhavam, admitiram que a vitima estava muito embriagada e as vezes
desmaiada, mas ndo manifestaram qualquer arrependimento pela pratica dos crimes,
assumindo, assim, que aquilo que tinham feito era normal. Aqui encontramos fortemente
enraizado na cabeca dos préprios arguidos, o estigma associado as mulheres que consomem

alcool e frequentam estabelecimentos de diversdo noturna.

Considera TERESA QUINTELA DE BRITO que, por ser cliente assidua de

estabelecimentos de diversdo noturna, por ter dancado na discoteca e ingerido bebidas

206 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Estereotipos prejudiciais de género na prética juridica: denegagdo do
acesso ao Direito e aos tribunais”, in Anatomia do Crime, n.° 11, 2020, p. 202.
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alcoolicas em excesso, a vitima é vista como uma sedutora e, portanto, a principal
responsavel pelo que Ihe aconteceu, , j& 0s arguidos sdo desculpabilizados pela “seducdo” da
vitima, que dancava alcoolizada na discoteca, ¢ pela “compreensivel” falta de controlo do
seu “instintivo libidinoso”, a qual os levou a aproveitarem-se da incapacidade da vitima “de
controlar e perceber o0 que estava a acontecer”, para “dar vazdo aos seus instintos sexuais”.
Esta visdo do homem como um ser com impulsos sexuais dificilmente controlaveis, que tém
de ser refreadas pelo comportamento casto e irrepreensivel da mulher, conduziu ambas as
instancias a distor¢Bes cognitivas na percecdo dos factos e do direito aplicavel ao caso, a
graves contradi¢fes na sua argumentacao e a erros dogmaticos na avaliacao das necessidades

de prevencéo especial dos arguidos?°’-2%,

A mulher que veste roupas “provocadoras”, que danga na discoteca, e que bebe até
perder o controlo, afasta-se do padrdo de “vitima perfeita” e tende a ser vista como alguém
que contribui para o que Ihe aconteceu — 0 mito de que a vitima tem responsabilidade — ou

nem &, sequer, considerada como vitima pelo agressor e pela sociedade em geral.

A responsabilidade da mulher advém de variados fatores que concorrem para a
valoragdo da prova: “(...) os valores culturais dos/as magistrados/as; a forma como veem as
relacGes sociais; a formacdo que lhes é ministrada na sua aprendizagem profissional; as
campanhas de sensibilizacdo em matéria de violéncia doméstica; a informacéo que lhes é
veiculada pelas mais dispares fontes (comunicacao social; organizac6es da sociedade civil,
etc.); autoaprendizagem (fator muitas vezes descurado nos estudos sociojuridicos, mas de

fundamental importancia, face a tradicdo de formacdo continua solitaria de

207 |bidem, pp. 202-203.

28 EMANUELA CARDOSO ONOFRE DE ALENCAR, “Mujeres y estereotipos de género en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, in Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad, n.° 9, outubro 2015/marco 2016, p. 39: “[e]n cuanto a la violencia sexual, los estereotipos reflejan
la cosificacién y la subordinacién de las mujeres y tienen relacion con su forma de vestir, su ocupacién laboral,
su experiencia y conducta sexual, su relacién con el agresor, su reaccién ante la violencia y la veracidad del
relato de su agresion, especialmente cuando no hay testigos ni marcas visibles de violencia. Con frecuencia,
es0s estereotipos y otros mitos y prejuicios son asumidos por los agentes estatales, lo que les impide de realizar
un analisis profundo de los hechos del caso y las pruebas”.
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magistrados/as); etc. Todos estes fatores concorrem para formar aquilo que no jargéo

sentencial se denomina de regras da experiéncia ou padrdes de normalidade (...) 720210,

As crencas, mitos e esteredtipos de género poderdo deturpar a visdo objetiva e
imparcial dos factos concretos, por parte dos arguidos e dos préprios tribunais, que poderéo,

por exemplo, ver um “ato de sedu¢do mutua”, onde este ndo existiu®*.

Um importante elemento, que deve ser considerado ainda neste Acérdédo, prende-se
com o facto de a decisao ter sido proferida por uma juiza, mulher. O que inviabiliza a ideia
de que apenas 0s homens detém uma linguagem sexista, patriarcal, estereotipada em relacéo
a mulher. Em bom rigor, algumas das crengas, mitos e estereétipos de género sdo

involuntarios, estando enraizados na sociedade, da qual fazem parte homens e mulheres?'?,

CAPITULO VIl — OS CASOS ANALISADOS E AS CONDICOES E
CRITERIOS LEGAIS DE SUSPENSAO DA EXECUCAO DA PENA DE
PRISAO

Chegados a este ponto, ha que fazer alguns esclarecimentos prévios. Formar certezas
sobre a tendéncia jurisprudencial em Portugal ndo € simples, uma vez que apenas uma
reduzida percentagem dos acorddos proferidos pelos tribunais superiores (e praticamente
nenhuma sentenca ou Acérddo da primeira instancia) sdo publicos. Aquilo que qualquer

investigacdo neste sentido podera fazer, é analisar os casos que sao publicados (ou que séo

209 Cfr, CONCEICAO GOMES, PAULA FERNANDO, TIAGO RIBEIRO, ANA OLIVEIRA E MADALENA
DUARTE, Violéncia Doméstica: Estudo avaliativo das decisdes judiciais, CIG, 2016, p. 245, disponivel em:
http://cid.cig.gov.pt/Nyron/Library/Catalog/winlibimg.aspx?skey=A33C4641709E4D 13922CDEE34F3F5F5
B&doc=96322&img=140237, [consultado a 10-10-2020].

210 NELSON FILIPE CORREIA TAVARES, Justica Machista? Uma Analise Sobre O Estereétipo De Género
No Seio Das Decisdes Judiciais, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, janeiro 2019, p. 43, disponivel em: http://hdl.handle.net/10316/86780,
[consultado em 20-09-2020].

211 |bidem.

212 |bidem, p. 44.
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tornados publicos pelos meios de comunicacdo social) e, deste universo, ainda que muito

limitado, retirar algumas conclusdes?!3,

Para além do mais, ndo sera possivel voltar a analisar todos os acdrddos examinados
ao longo do presente estudo, por conseguinte, limitar-nos-emos a considerar 0s que se
afiguram particularmente reveladores de mitos e esteredtipos de género associados aos
crimes contra a liberdade sexual, por detras dos critérios judiciais de aplicacdo da pena de

prisdo suspensa nestes crimes.

Da anélise levada a cabo, verificAmos que 0s principais critérios para suspender a
execucao da pena de prisdo sdo, essencialmente: a inexisténcia de antecedentes criminais; a
gravidade reduzida considerando as possiveis formas de realizacdo do tipo de ilicito; o facto
de o arguido ser bem visto pela sociedade; a insercdo familiar e profissional; e a prevencédo
especial ser reduzida (isto é, o facto do agente ja ndo consubstanciar um perigo para aquela

vitima em questao).

Relativamente aos critérios que se opdem a suspensdo da execucdo da pena,
destacamos principalmente a existéncia de antecedentes criminais. Sendo que, em alguns
casos, 0s critérios analisados terdo sido: a auséncia de arrependimento; a relacdo de
proximidade entre o agente e a vitima; o desvalor da personalidade do agente; e as fortes

exigéncias de prevencéo geral.

Todavia, para gque se suspenda a execucao da pena de prisdo em conformidade com o
Direito, o julgador tera de se livrar de todos os mitos e estere6tipos e analisar apenas 0s
pressupostos do artigo 50.° do CP.

Assim, nos casos em que a pena aplicada ndo seja superior a cinco anos, o Tribunal

pode suspender a execucao da pena de prisdo, mas para isso tera de:

e Atender a personalidade do agente;

e Atender as condic¢des da sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime;

213 INES FERREIRA LEITE, “OS CASOS QUE 0S MEDIA NAO VEEM”, in Capazes, publicado a 07-04-
2018, disponivel em: https://www.capazes.pt/cronicas/os-casos-0s-media-nao-veem/view-all/, [consultado a
26-08-2020].
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e Atender as circunstancias do crime;
e E concluir que a simples censura do facto e a ameaca da prisdo realizam de forma

adequada e suficiente as finalidades da punicéo.

1. Anélise Jurisprudencial

No primeiro caso?*, ndo nos é possivel harmonizar a situagdo com uma correta
decisdo de suspensdo da pena de prisdo, uma vez que a vitima desistiu da queixa pelo crime
de violacdo. Assim, 0 que estaria aqui em causa seria a correta qualificacdo juridica do crime
de sequestro e a suspensdo da pena de prisdo nesse tipo de crime, 0 que ndo € objeto da
presente dissertacdo. Todavia, as consideracdes feitas pelo Tribunal foram, muito
provavelmente, determinantes na desisténcia de queixa por parte da vitima, e correspondem
a uma diminuicdo da gravidade do facto que, ndo fora a desisténcia de queixa pela vitima,
teriam certamente levado a suspensdo da execugdo da pena de prisdo, por atenuacao das

exigéncias de prevencdo geral positiva.

No segundo caso?’®, a avaliagdo psicoldgica torna desde logo, discutivel a suspenséo
da execucdo da pena de prisdo pela primeira instancia e ainda mais incompreensivel a decisdo
do TRP.

De acordo com a matéria de facto provada e atenta a personalidade do agente,
tendemaos a considerar que, depois de desconstruidos todos 0s mitos e esteredtipos existentes,
o Tribunal ndo teria, aparentemente, motivos para aplicar uma pena suspensa na sua
execucdo, a um arguido que: (i) ndo mostrou arrependimento, (ii) nunca confessou os factos,
e que (iii) segundo a avaliacdo psicoldgica que lhe foi efetuada, tem uma “tendéncia
narcisica, com pouca sensibilidade a gravidade das situacdes que podem afectar outrem,
traco este da personalidade que torna mais dificil a percepcéo dos outros de forma empética,
ndo apenas em relagdo aos pontos de vista como também as emocgbes dos outros,

acarretando dificuldades no reconhecimento dos desejos e experiéncias subjectivas,

214 Ac. do TRP, de 07-11-2007, no ambito do proc. n.° 0714613, relatado por Manuel Braz, disponivel em:

www.dgsi.pt.
215 Ac. n.° 476/09.0PBBGC, da 12 Vara Criminal do Porto, de 01-07-2010.
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revelando dificuldade em assumir uma atitude critica e com emoc¢ao”, que “podera agir de
forma impulsiva, com dificuldades no controlo dos impulsos, por necessidade de satisfacéo
dos mesmos” €, que, ndo obstante ser médico psiquiatra, € avaliado como um individuo com
“auséncia de interesse e empatia pelos outros”. A nosso ver, N0 caso concreto, a
personalidade do arguido faria antecipar um justo receio de que so a prisdo efetiva poderia
fazé-lo pensar no desvalor das suas condutas e no sofrimento que infligiu a uma mulher,
gravida, com um grave quadro de depressdo, e que, procurou em Si, € nNos Seus Servigos
profissionais, ajuda para curar as suas angustias, e, assim, afastar-se de novos cometimentos

Criminosos.

As condicdes de vida do agente sdo boas, € um médico bem inserido na sociedade,
porém, quanto a sua conduta anterior e posterior ao crime, importa evidenciar que o
arguido, posteriormente a pratica do crime, ndo mostrou arrependimento. Sendo que, como
médico psiquiatra, tinha a obrigacdo de reconhecer que os danos psicoldgicos derivados de
uma agressdao sexual, ainda por cima em vitimas que ja apresentam um histérico de

depressdo, sdo gravissimos.

O crime praticado pelo arguido é particularmente grave, ndo sé por ser o mais grave
dos crimes contra a liberdade sexual, gerador de um elevado alarme social, mas pela relacéo
meédico-doente que ligava o arguido a vitima. Assim, era fundamental, no caso concreto,
acautelar a confianca da comunidade na efetiva tutela penal dos bens ofendidos, uma vez que
a conduta de um médico psiquiatra que viola uma mulher gravida, quase no fim da gestacao,
e que sofria de doenca depressiva, € geradora de um elevadissimo alarme social. As
circunstancias do crime apresentam-se especialmente gravosas, ndo so pela relacdo médico-
doente, mas, também, porque a vitima se encontrava no ultimo més de gravidez, periodo em
que se aconselha a mulher que, na préatica de relacdes sexuais, tenha 0 maximo de cuidado

para evitar o risco da precipitacdo do trabalho de parto.

A nosso ver, as razdes de prevencéo especial relativas a dissuasao da pratica de novos
crimes e as razOes de prevencdo geral atinentes a defesa do ordenamento juridico,
impediriam, neste caso, a suspensdo da execucdo da pena de prisdo, mostrando-se esta

incapaz de realizar de forma adequada e suficiente as finalidades da punicao.
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Assim, o Tribunal de primeira instancia, no caso, decretou a suspensdo da pena de
prisdo, por se tratar de arguido primério e ter a seu cargo a educac¢do dos seus dois filhos, a
data com 17 e 20 anos, os quais residiam em casa dos avés paternos. Contudo, na nossa
opinido, tais condi¢cdes ndo podiam, por si s6, fundamentar a suspensao da pena de prisdo no
caso, atendendo a todas as outras circunstancias desfavoraveis, principalmente o resultado da
avaliacdo da personalidade do agente, e o proprio sacrificio das exigéncias de prevencédo
especial negativa e de prevencdo geral positiva que, no caso, se faziam sentir.

No terceiro caso?®, o Tribunal poderia ponderar o facto de os arguidos terem estado
em prisdao preventiva, terem perdido o emprego, provavelmente terem tido consequéncias
negativas nos respetivos relacionamentos amorosos que mantinham. No nosso entender, para
fundamentar a decisdo de suspensdo da pena de prisdo, o Tribunal ndo precisava de referir:
(i) que ndo existiam danos fisicos (quando os danos decorrentes de uma violagdo séo
sobretudo danos morais), (ii) a existéncia de “ambiente de sedu¢ao mutua” (conforme se
referiu no cap. anterior, ndo somos de entender que tenha existido qualquer ambiente de
seducdo prévio), ou (iii) que ndo havia risco de reincidéncia, até porque o Tribunal
considerou “0 diminuto receio de cometimento de novos e idénticos factos atento o facto de

b

ndo haver noticia de posteriores deslocagoes da ofendida ao “F..." ou de qualguer tipo de
contacto entre ela e os arguidos, com nucleos de vida familiar e profissional perfeitamente
afastados”. Sendo que, o perigo de reincidéncia ndo existe apenas para aquela vitima, ndo
podendo o Tribunal deixar de refletir sobre o possivel perigo, para todas as mulheres que,
eventualmente, se encontrem sob o efeito de &lcool ou drogas e se cruzem com os arguidos.
Reflexdo esta que seria fundamental, até porque, note-se, 0s arguidos ndo reconheceram a
ilicitude das suas condutas e trabalham e podem vir a trabalhar exatamente em locais que
proporcionam ambientes de risco para outras possiveis vitimas, que se encontrem num

eventual estado de embriaguez.

Para TERESA QUINTELA DE BRITO: “As distor¢cdes cognitivas residem na
desconsideracdo de alguns factos notorios: (i) a colocacdo da vitima em estado de semi

inconsciéncia pelo arguido B que, aproximando-se a hora de fecho da discoteca, forneceu a

216 Ac. do TRP, de 27-06-2018, no ambito do proc. n.° 3897/16.9JAPRT.P1, relatado por Maria Dolores da
Silva e Sousa, disponivel em: www.dgsi.pt.
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E, ja alcoolizada, pelo menos mais trés shots, com uma mistura de varias bebidas alcodlicas;
e (i1) o afastamento do local da amiga G, por estar alcoolizada e indisposta, pelo arguido C,
depois de este ter comprovado que E se encontrava também fortemente alcoolizada e
indisposta (vomitando na casa de banho, “assistida” pelo arguido B), ficando assim a vitima
sozinha na discoteca, a mercé dos dois arguidos. Desse modo, o arguido C pos E, semi-
inconsciente por accdo de B — e, portanto, incapaz de sair sozinha da discoteca — na
impossibilidade de resistir aos ataques sexuais subsequentes. Ou seja: as duas instancias
desconsideraram factos claramente indiciadores de uma conjugacéo de esforgos entre 0s
arguidos B e C, ainda que ndo premeditada, no sentido de constrangerem E a pratica de
copula, depois de a terem tornado inconsciente e posto na impossibilidade de resistir (crime
qualificado de violagéo — actual art. 164.9/2, al. a) do CP). Crime cuja pena deveria ainda
ter sido agravada em um terco nos seus limites minimo e maximo por ter sido cometido
conjuntamente por duas pessoas (art. 177.°/4 do CP). Pior: o tribunal ad quem vai ao ponto
de sustentar que a “ilicitude ndo é elevada”, numa clara distor¢do cognitiva relativamente

a gravidade objectiva dos factos objecto do processo”?'.

Conforme sublinha ainda TERESA QUINTELA DE BRITO: “As contradigdes
encontram- se na afirmagdo simultanea, pelo tribunal a quo: (i) das “personalidades mal
formadas e distanciadas do dever ser juridico penal” dos arguidos — as quais “‘se manifestam
ndo apenas nos modos de actuacdo, mas também na negacdo absoluta dos factos cruciais a
imputagdo”, revelando que aqueles “ndo interiorizaram o desvalor das suas condutas”, (ii)
da auséncia de “particulares factores de risco associados a problemas comportamentais que
revelem dificuldade de auto controlo dos respectivos impulsos”, e (iii) da apreensdo, pelos
arguidos, “da gravidade dos factos por eles cometidos”, apesar de centrarem “as suas

preocupacdes nas suas pessoas e nas consequéncias que o presente pleito lhes trard”?8,

Ora, o Tribunal deve avaliar as circunstancias em funcdo da personalidade do agente,
da sua conduta anterior e posterior ao crime, e dos demais critérios legais, previstos no artigo

50.° do CP, sempre tendo em conta a probabilidade de reincidéncia e a perigosidade para

217 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Estereétipos prejudiciais de género na pratica juridica: denegacio do
acesso ao Direito e aos tribunais”, in Anatomia do Crime, n.° 11, 2020, p. 203.
218 |bidem, p. 204.
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potenciais vitimas futuras, e ndo apenas para aquela vitima. Note-se que, nos crimes sexuais
e nos crimes de violéncia doméstica, parece uma pratica comum referir a inexisténcia de
perigo para a vitima, acabando por ndo se analisar o risco de reincidéncia e a perigosidade

do agressor sexual para potenciais vitimas futuras.

Quanto a personalidade dos agentes, o Tribunal, considerou “a presenca de
personalidades mal formadas que se manifestam (...) na negag¢do absoluta dos factos
cruciais a imputacao, ao procurarem fazer valer, ainda que em v&o, versdo consertada da
natureza do envolvimento entre os 3 que ndo é consentanea com a realidade (...), nao
interiorizaram o desvalor das suas condutas, militando assim contra eles o facto de néo
terem confessado, livre e espontaneamente, a pratica dos actos sexuais dados como assentes
em situacéo de evidente aproveitamento dos momentos em que registavam a perda de
consciéncia da ofendida, isto &, aproveitando-se da sua posi¢cdo mais fraca, o que acentua o
instinto libidinoso que ndo lograram controlar”. Contudo, na motiva¢do da suspensdo da
pena de prisao, o Tribunal alega: “A leitura dos factos espelha personalidades com
escassissimo pendor para a reincidéncia.”. Da analise do Acordao, ndo conseguimos alvitrar
qual a motivacdo do Tribunal, para considerar que a personalidade dos arguidos espelhava
uma escassa probabilidade de reincidéncia, uma vez que a analise da personalidade dos

arguidos parece ser-lhes bastante desfavoravel.

Quanto as condicdes da sua vida, a sua conduta anterior e posterior ao crime,
considerou o Tribunal que “estamos perante dois individuos perfeitamente inseridos do
ponto de vista familiar, profissional e social (...) o refor¢o do juizo de prognose favoravel
que se impde fazer quanto ao cumprimento das penas, convictos como estamos que, em
liberdade, poderdo dar continuidade ao exercicio de actividades profissionais remuneradas,
prover ao sustento e necessidades dos proprios e das respectivas familias, bem como, ao sdo
e natural convivio social, factores primordiais na prossecu¢cdo de uma vivéncia harmoniosa,
justa e conforme ao direito.” Aqui cumpre esclarecer que 0S arguidos, cada um na sua vez,
abusaram sexualmente de uma pessoa num estado de embriaguez que em muitos momentos
a colocou em situacdo de inconsciéncia e que — e este ponto é fundamental — nédo
manifestaram qualquer arrependimento pela pratica dos crimes, mas admitiram que a vitima

estava muito embriagada e as vezes desmaiada. Daqui pode depreender-se que 0s arguidos
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consideravam normal e aceitavel praticar atos sexuais com alguém que ndo o consentiu, pois

nem sequer se encontrava em condigdes de o fazer?®.

No caso, atenta “a personalidade do agente, a sua conduta anterior e posterior ao
crime e as circunstancias deste”, ndo € possivel — no nosso entendimento e fazendo apelo
aos critérios da razoabilidade e boa prudéncia — formular o juizo de prognose favoravel de
que a lei faz depender a suspensao da execucdo da pena de prisao. E, apesar dos arguidos néo
registarem antecedentes criminais, e se encontrarem bem inseridos a nivel familiar e
profissional, tal ndo obstou a que praticassem os factos, cada um na sua vez, e de forma

premeditada, contra uma pessoa que estava inconsciente.

Note-se ainda que o Tribunal considerou: “[a]s necessidades de prevengéo especial
(...) reduzidas, embora as de prevencao geral elevadas”, mas motivou a suspensdo da pena
de prisdo no facto de que, “(...) em liberdade, poderdo dar continuidade ao exercicio de
actividades profissionais remuneradas”. Ora, os arguidos trabalhavam numa discoteca, e,
como tal, é nessa area que tém experiéncia profissional, porém, este tipo de estabelecimentos
¢ tendencionalmente perigoso, face ao consumo excessivo de alcool e aos constantes
“ambientes de sedugdo”, que pode proporcionar, 0s quais em nada justificam o cometimento
dos crimes aqui em andlise, todavia, quanto a isto, o Tribunal ndo teceu consideracées. Sendo
que, ao ndo reconhecerem que a sua conduta é expressamente gravosa, os arguidos afiguram-

se potencialmente perigosos para qualquer mulher que se encontre embriagada.

O Tribunal podia ponderar fundamentar a suspensdo da pena de prisdo, no facto de
0s arguidos terem estado em prisdo preventiva, e por ja terem sofrido as consequéncias do
processo e do julgamento, considerando que tais consequéncias teriam provocado um efeito
dissuasor da préatica de novos crimes. Porém, ndo resulta da decisdo judicial qualquer sinal
exterior por parte dos arguidos de interiorizacdo da gravidade das suas condutas, pelo que
ndo se compreende como podem ser as exigéncias de prevencdo especial consideradas

reduzidas. Quanto as exigéncias de prevencao geral, estas sdo tdo visiveis que ndo carecem

219 Neste sentido, vide Posigdo da APAV sobre o recente Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto relativo a
prética do crime de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, setembro 2018, pp. 2-3, disponivel em:
https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Posicao_acordao_porto_abuso_sexual setembro2018.pdf, [consultado em
22-10-2020].
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de explicacdes adicionais, 0 que torna ainda mais incompreensivel que, na ponderacdo das
necessidades de prevencéo, a balanca tenha pendido de forma t&o desequilibrada para o prato
da prevencio especial (ademais erroneamente entendida) em detrimento da geral. E que,
como alega, ¢ bem, o Ministério Publico em sede de recurso: “0 efeito de ressocializagao,
sendo embora um dos vetores basilares aos fins das penas, cede, necessariamente, perante
as exigéncias de tutela do bem juridico e da necessidade de neutralizar os efeitos do crime
como exemplo negativo para a sociedade e simultaneamente contribuir para fortalecer a

consciéncia juridica da comunidade’??°.

2. Critérios legais de suspensédo da execu¢do da pena de prisdo nos

crimes contra a liberdade sexual de adultos.

Aqui chegados, depois de desconstruidos alguns mitos e esteredtipos existentes em
torno dos crimes sexuais, pretendemos fazer uma analise sobre os critérios legais de
suspensdo da execucdo da pena de prisdao nos crimes contra a liberdade sexual de adultos,

tendo presente a singularidade deste tipo de crimes.

Resulta da analise jurisprudencial feita no ambito da presente dissertacdo que, por
diversas vezes, o Unico critério legal que realmente o arguido tem a seu favor é o facto de ser
primario. Ora, a inexisténcia de antecedentes criminais vem, por diversas vezes, associada a
conclusdo de que estamos perante um ato Unico e isolado??l. Porém, atenta a especificidade
dos crimes contra a liberdade sexual — que apresentam cifras negras e taxas de atrito muito

elevadas — entendemos assim como FIGUEIREDO DIAS, que néo se deve concluir sem mais

220 | bidem.

221 Neste sentido, veja-se 0 Ac. do TRP, de 26-05-2004, no ambito do proc. n.° 0411484, relatado por Manuel
Braz: “O arguido ndo tem antecedentes criminais e nenhumas referéncias existem a outros comportamentos
como 0 que aqui estd em causa. Este apresenta-se assim como um acto isolado (...) O arguido ndo tem
antecedentes criminais, sendo uma pessoa respeitada e trabalhadora, estando actualmente a trabalhar. E,
assim, de crer que a simples censura do facto e a ameaca da priséo sdo suficientes para levar o arguido a ndo
praticar no futuro novos crimes.”, disponivel em: www.dgsi.pt.
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que a auséncia de antecedentes criminais demonstra que estamos perante um ato Unico e

isolado na vida do agente???,

Assim, seguimos a orientacdo vertida no Ac. do STJ, de 22-10-2003, segundo o qual,
“[c]omporta, algum relevo atenuativo, mas ndo exagerado, o facto de nao registar
antecedentes criminais, 0 que nem sequer atesta bom comportamento anterior, mas apenas
que ndo chegou ao cadastro criminal até hoje a noticia de facto ilicito, escapando as malhas

da lei penal (...)"?%,

Importa desmistificar a crenga de que o violador ndo ¢ um homem comum, mas sim
um “monstro”, que tem cadastro, que nao esta bem inserido na sociedade, devendo ao invés
assumir-se que o agressor pode ser uma pessoa perfeitamente “normal” aos olhos da
sociedade, estar bem inserido na comunidade, ter uma vida profissional estavel e manter uma
relacdo amorosa com outrem, mas nao deixa, por isso, de ser um criminoso sexual. Sendo
que tal desmistificacdo é estritamente necessaria, sob pena de surgir uma tendéncia de
tolerdncia e desculpabilizacdo quando o agressor € visto como boa pessoa, € ndo um
criminoso, nem tdo pouco um predador sexual, mas sim alguém que num determinado

momento da sua vida se deixou levar por um impulso maior.

Associado ao facto de o arguido ser primario, encontramos por diversas vezes o facto
de este estar bem inserido na sociedade, como motivagédo da suspensédo da pena de prisao,
sendo que, tanto no segundo?** como no terceiro caso®?, os arguidos tinham filhos, o que
apontou a favor dos mesmos (note-se que, no segundo caso, 0 arguido era médico, mas 0s
filhos ndo eram criancas e ndo residiam consigo). Ainda gue ndo se possa generalizar — pois
assumimos a importancia deste critério judicial para a motivacdo da suspensao da pena de
prisdo — se o perfil estereotipado dos agressores ndo fosse tdo estranho a estes individuos

simpaticos, de quem todos gostam e que estdo perfeitamente inseridos na sociedade, talvez

222 Neste sentido, em relagdo a generalidade dos crimes, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal
Portugués, Parte Geral, 1, As Consequéncias Juridicas do Crime, Noticias Editorial, 1993, pp. 252-253.
223 Ac. do STJ, de 22-10-2003, no dmbito do proc. n.° 03P2852, relatado por Armindo Monteiro, disponivel em:

www.dgsi.pt.
224 Ac. do TRP, de 13-04-2011, no ambito do proc. n.° 476/09.0PBBGC.P1, relatado por Eduarda Lobo,

disponivel em: www.dgsi.pt.
225 Ac. do TRP, de 27-06-2018, no ambito do proc. n.° 3897/16.9JAPRT.P1, relatado por Maria Dolores da

Silva e Sousa, disponivel em: www.dgsi.pt.
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este critério ndo tivesse sido tdo determinante nos casos em analise, face a outros critérios

existentes no caso e que prejudicavam os arguidos.

O facto de o agente ser bem visto no meio social a que pertence € habitualmente
utilizado como argumento para a suspensao da execucdo da pena de prisdo, todavia, existe
jurisprudéncia que entende, que este elemento nao deve, sequer, ser encarado como favoravel
a suspensdo. Veja-se o Ac. do STJ, de 28-09-20112%5, que entendeu que a consideracéo de
que goza no meio social acaba por funcionar como circunstancia simultaneamente agravante
e atenuante, pois “se essa consideracao, por um lado, faz pressupor uma conduta dentro das
normas sociais vigentes e uma aparente boa integracao social, que contribui para que seja
respeitado por quem o conhece, por outro torna a sua actuacdo potencialmente mais
perigosa, precisamente porque essa consideracdo e esse respeito permitiram que
prosseguisse a sua actividade, sem 0s entraves e as suspeitas que decorreriam caso se

tratasse de um elemento socialmente desconsiderado. %%’

Quanto a analise da personalidade do agente, verifica-se que, apesar de ndo ser
possivel uniformizar a personalidade de todos os agressores sexuais, estes individuos nédo
diferem muito das carateristicas da sociedade portuguesa em geral, caindo, assim, o retrato
estereotipado do tipico agressor sexual, como um individuo solitario e visivelmente
demente??®. Porém, tratam-se de individuos que, independentemente da sua insercdo social,
mantém uma visdo negativa da mulher e adotam a ideia de que o uso da forca no dominio

sexual é razoavel e até desejado??°.

226 Ac. do STJ, de 28-09-2011, no dmbito do proc. n.° 715/07.2PPPRT.P1.S1, relatado por Sousa Fonte,
disponivel em: www.dgsi.pt.

227 Vide igualmente o Ac. do TRG, de 10-05-2010, no &mbito do proc. n.° 77/07.8TAPTB.G2, relatado por
Margarida Almeida: “Se a auséncia de antecedentes criminais joga a seu favor, a verdade é que a consideracao
que goza no seu meio acaba por funcionar como um “pau de dois bicos ”’, como circunstancia simultaneamente
agravante e atenuante. Na verdade, se essa consideragéo, por um lado, faz pressupor uma conduta dentro das
normas sociais vigentes e uma aparente boa integracdo social, que contribui para que seja respeitado por
guem o conhece, por outro torna a sua actuacio potencialmente mais perigosa, precisamente porque essa
consideracdo e esse respeito permitiram a sua aproximacg@o a uma menor, sem 0s entraves que decorreriam
caso se tratasse de um elemento socialmente desconsiderado”, disponivel em: www.dgsi.pt.

228 Neste sentido, vide MARIA FRANCISCA REBOCHO, Caracterizacdo do Violador Portugués — Um Estudo
Exploratério, Coimbra, Almedina, 2007.

229 ANA RITA LOPES COSTA FIDALGO FERNANDES, A Suspensdo da Execucdo da Pena de Prisdo e o0s
Crimes Sexuais, Dissertacdo de Mestrado em Direito Criminal, Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa, 2019, p. 38, disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/30195/1/Disserta%C3%A7%C3%A30_Ana_Fernandes.pdf.
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A insercdo social do agente na sociedade continua a configurar um fator
preponderante na decisdo de suspender a execucao da pena de prisdo. Assim, quando o0 agente
estd bem inserido na sociedade, deparamos-mos com uma elevada valorizagdo deste critério
como revelador de um juizo de prognose favoravel. Porém, cada vez mais investigacoes tém
concluido pelo carater sociavel dos agressores sexuais, manifesto na sua capacidade de se

relacionar com os outros, sendo muitas vezes uma surpresa os atos por si praticados?,

No nosso entendimento, nos crimes sexuais importa, ainda, analisar a existéncia, ou
ndo, de arrependimento por parte do autor do crime. Assim, o arrependimento devera ser
uma circunstancia atenuante e a auséncia do mesmo devera ser considerada como uma
dificuldade para concluir pelo juizo de prognose favoravel, pois o facto do agente ndo se
mostrar arrependido, podera refletir que ndo entendeu a gravidade da sua conduta, o que

aumenta as exigéncias de prevencao geral e de prevencéo especial.

Outro dos critérios analisados é a gravidade reduzida do crime, atendendo as
modalidades possiveis de realizacao do tipo de ilicito. Ao nivel da prevencao geral, a situacdo
de uma jovem que € violada por um estranho na rua causa mais alarme e repulsa do que a
situacdo de uma jovem que frequenta ambientes de consumo de alcool e que € violada por
um homem, que conheceu num desses ambientes e com quem dancou de livre vontade.

Também aqui a auséncia de violéncia fisica adicional é considerada determinante.

Quanto a prevencao geral e especial, os julgadores mais apegados a estas teses, bem
como ao idedrio da ressocializacdo, acabardo por ter de punir os delinquentes dos estratos
sociais inferiores, pois a suspensdo da pena de prisdo propde-se acima de tudo a prevenir e
evitar a reincidéncia através da aplicacdo de penas ndo detentivas e a estimular a sua
ressocializacdo. Assim, os delinquentes de classes e estratos sociais inferiores serdo a luz dos
estereodtipos do julgador, possuidores de caracteristicas mais negativas, que 0s tornam mais
propensos a reincidéncia e mais carecidos de medidas detentivas de ressocializacdo. A
probabilidade da existéncia de antecedentes criminais, o contexto em que habitam, a dificil
situacdo economica, sociocultural, familiar e profissional, a dependéncia de alcoolismo,

droga e 0s contextos de violéncia, sd0 mais propensos a existir nos estratos sociais inferiores.

230 |bidem.
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Diferentemente, os delinquentes da classe média e da classe alta para além de,
tendencionalmente, aparecerem em Tribunal sem o fardo dos antecedentes criminais,
apresentam normalmente uma boa situacdo econdmica e profissional, e, portanto, serdo
menos carecidos de tratamentos de ressocializacdo. A sua insercdo social e profissional € ja
garantida pela aparente interiorizacdo de valores e dos canones da respeitabilidade
dominante, pese embora o «inexplicivel» acidente do crime de que agora vém acusados.
Quer tudo isto dizer que pode ser o mesmo esteredtipo epidemioldgico do crime que aponta

a pena de prisio efetiva a uns e suspende a sua execucio a outros?®,

N&o se pode duvidar da forca persuasiva dos esteredtipos e da sua eficacia seletiva.
Em muitos casos sao, pois, 0s estereotipos correntes, a que 0s juizes ndo estdo imunes, que
decidem sobre a pena concreta a aplicar. Tais esteredtipos operam inevitavelmente em

beneficio de pessoas que exibem os estigmas da respeitabilidade dominante?32,

De facto, o recurso sucessivo a aplicacdo do instituto da suspensdo da pena de prisdo
acarreta algumas consequéncias, principalmente quanto a prevencdo geral e especial. Quanto
a prevencao geral, porque as expetativas da comunidade na vigéncia da norma serdo tanto
maiores, quanto maior for a repulsa causada pelo crime. Ja o fator dissuasivo para potenciais
criminosos perde expressividade e eficacia, quando a suspensdo da pena de prisdo se

transforma num padrdo, no caso dos crimes contra a liberdade sexual.

Existe, inclusive, uma linha jurisprudencial que considera que, quando estejam em

causa crimes sexuais, a suspensdo da execucdo da pena de prisdo devera ser excecional®3,

231 Neste sentido, para todos os crimes em geral, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL DA COSTA
ANDRADE, Criminologia, O Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena (Reimpressdo), Coimbra
Editora Limitada, 1992, pp. 551-553.

232 |bidem, p. 541.

233 Quanto aos crimes sexuais contra menores, veja-se Ac. do STJ, de 08-05-2003, no ambito do proc. n.°
03P1090, relatado por Pereira Madeira, segundo o qual “I - A especificidade dos crimes sexuais contra menores
reside como que numa obrigacdo de proteccio de castidade e virgindade, sejam eles de que sexo forem. 1l -
Quando, como hoje, se assiste com uma frequéncia preocupante ao auténtico escarnio dos mais sagrados
sentimentos de criangas indefesas, tantas vezes transformadas sem escripulo em meros instrumentos de
satisfacdo libidinosa, ndo raro por actuacéo perversa e cobarde, até, dos préprios progenitores, ou de quem,
acobertado pelo recato do lar, e em regra, por isso, portador da sua inocente confianca total, ndo hesita em
conspurcar esse sacrario de inocéncia no seu proprio chafurdo sexual, ndo pode o sistema juridico-penal dar
outra resposta que nao seja um inequivoco sinal de seguranca, enfim, proporcionando porto de abrigo a quem
dele tAo veementemente mostra necessitar: as criangas. 111 - Em regra, nesse tipo de criminalidade a defesa do
ordenamento juridico e os sentimentos de confianca e de seguranga dos cidad&os nas institui¢fes juridico-
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Todavia, ndo defendemos uma posicdo de incompatibilidade entre o instituto da
suspensdo da execucdo da pena de priséo e 0s crimes sexuais. Poréem, de forma a alcancar as
finalidades da pena previstas no artigo 40.° CP e conseguir uma plena protecdo do bem
juridico — a liberdade sexual — somos de entender que a suspensdo da pena de prisdo deve ser
aplicada com cautela, e ndo excessivamente, devendo a pena de prisdo efetiva — atendendo a
singularidade dos crimes sexuais e todas as razBes ja expostas — ser vista, ndo como uma

excecao a regra, mas como uma verdadeira possibilidade.

CAPITULO VIII - CONSIDERACOES FINAIS

O legislador, ao tipificar os contornos dos crimes sexuais, em especial, do tipo legal
de violacdo, baseou-se em diversos mitos e esteredtipos. Porém, com toda a evolugéo
legislativa, hoje em dia a questdo parece surgir, ndo tanto na letra da lei, mas na aplicacdo da
pena, na medida em que, por vezes, de modo a aplicar o instituto da suspensao da pena de
prisdo na sua execucao, o julgador fundamenta a sua pretensao em mitos e estereotipos que,
para além de ndo encontrarem qualquer suporte na realidade, nada mais fazem do que
aumentar o fendmeno das cifras negras e a probabilidade de vitimacdo secundaria,

diminuindo a gravidade do fendmeno da violéncia sexual®*.

Ao relacionar a criminalidade sexual, com os mitos e estere6tipos existentes é
necessario fazer uma reflexdo sobre a violéncia de género, uma vez que as mulheres

continuam a ser as principais vitimas dos crimes contra a liberdade sexual.

Decisbes como as que analisamos demonstram a necessidade de se debater
constantemente a problemética dos crimes sexuais, investindo na formacdo de todos os
intervenientes processuais, mas principalmente na formagéo dos magistrados judiciais, uma
vez que sao estes que julgam os litigios que Ihes sdo submetidos. A formacao dos magistrados
nestas matérias é fundamental, ndo tanto no que se refere ao enquadramento legal que baliza

o0 julgamento da causa, mas na apreciacdo mais vasta da factualidade do caso. Assim, impde-

penais que urge satisfazer, ndo se bastardo com uma pena situada no limiar inferior da moldura penal
abstracta, impedindo assim a sua compatibilizagdo formal com a pena suspensa.”, disponivel em www.dgsi.pt.
23 ISABEL VENTURA, Medusa no Paldcio da Justica ou Uma Histéria de Violagéo Sexual, Lisboa, Tinta da
China, 2018, p. 14
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se um aumento de esforcos que permitam dotar os julgadores de um maior e melhor
conhecimento multidisciplinar e, concomitantemente, mitigar crencas, mitos e estereotipos
sociais e culturais nefastos para a correta aplica¢do do instituto de suspenséo da execucdo da

pena de prisdo e, consequentemente, para a boa decisdo da causa®.

Tendo presente a ideia de que existem diversas decisfes que ndo sdo publicas, ndo
nos arriscamos a concluir, sem sombra de duvida, que existe, por parte jurisprudéncia, um
recurso excessivo a aplicacdo da pena suspensa nos crimes sexuais contra adultos. Todavia,
podemos concluir que — mesmo que ndo se trate de uma regra ou maioria — 0S casos

analisados representam uma tendéncia jurisprudencial geradora de preocupacéo.

Reconhecemos o papel dificil dos magistrados judiciais. O julgador é acima de tudo
um individuo com convicgdes préprias e, por detrds das crencas pessoais de cada um,
encontramos mitos e esteredtipos, que, para além de enraizados, nem sempre sdo facilmente
detetaveis e desconstruidos. Todavia, o poder judicial deve ter cuidado com a linguagem com
que fundamenta as suas decisdes, principalmente quando sustenta a suspensdo da pena de
prisdo em situacbes que tdo gravemente colidem com a dignidade da pessoa humana, uma
vez que tal fundamentacdo, quando ancorada em mitos e esteredtipos, pode aparentar uma
verdadeira absolvi¢do e provocar na vitima um sentimento de injustica e no agressor de

impunidade.

Quanto aos critérios judiciais, concluimos que o facto de o arguido ser primario e
estar bem inserido social e profissionalmente, tendem a ser os critérios fundamentais na
motivacao da suspensdo da pena de prisdo nos crimes sexuais contra adultos. Todavia, a
auséncia de antecedentes criminais ndo pode, s6 por si, ser motivo de suspensdo, uma vez
que, nos crimes sexuais contra adultos, as cifras negras sdo bastante elevadas. Ja a ndo
desinsercdo social também nao deve, s6 por si, configurar um indicador fundamental para a
suspensdo da pena de prisdo, uma vez gque, contrariamente ao que se pensa, é normal que 0s

agentes deste tipo de crime estejam perfeitamente inseridos na sociedade. Mas, ainda assim,

235 posicdo da APAV sobre o recente Acdrdédo do Tribunal da Relagdo do Porto relativo a pratica do crime de
abuso  sexual de pessoa incapaz de  resisténcia, setembro 2018, disponivel em:
https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Posicao_acordao_porto_abuso_sexual setembro2018.pdf, [consultado em
22-10-2020].
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necessitarem de ser reinseridos socialmente no que concerne ao especifico tipo de

criminalidade em causa.

O modo como a investigagdo, 0 processo e o julgamento decorrem, assim como a
deciséo e a fundamentacdo de aplicacdo da pena sdo fundamentais para evitar: (i) situacdes
de vitimacdo secundaria, algo expressamente proibido pela Convencédo de Istambul, e (ii)
situacbes que provoguem na comunidade uma sensacdo de descrédito relativamente ao
sistema penal, j& que, hoje em dia, 0s acérddos sdo publicados, analisados e transmitidos a
sociedade pela comunicacgéo social. Todavia, somos de entender que o julgador ndo deve
contrariar a lei, ou aumentar a pena concreta de prisdo para que nao seja possivel suspender
a sua execucdo e, assim, manter a sociedade satisfeita, mas terd de se livrar dos mitos e

estere6tipos, 0 maximo que conseguir.

Como é sabido, os crimes sexuais causam uma forte repulsa na sociedade, com reflexo
nas vitimas, pelos traumas que provocam e pelos valores culturais que ofendem gravemente,
0 que torna especialmente elevadas as necessidades de prevencdo geral, exigindo uma
resposta punitiva firme?3®. A pena suspensa é, por diversas vezes, encarada pela comunidade
como auséncia de punicdo, sendo certo que, nos crimes sexuais contra adultos —onde as cifras
negras ja sao altissimas —, ndo se pode correr o risco de a sociedade ndo acreditar no sistema
penal. Para além das fortes razdes de prevencdo geral, sera sempre de atender a necessidade

de combater o flagelo que integra a violéncia sexual.

A nossa pretensdo nao é fazer depender as decisfes judiciais e as convic¢des dos
magistrados da aceitagdo comunitaria. Todavia, parece-nos adequado que, de acordo com as
necessidades de prevencdo geral e especial, os Tribunais facam uma ponderagdo mais
cautelosa sobre a aplicag@o da suspenséo da pena de prisdo nos crimes sexuais.

N&o discordamos que a privacdo da liberdade devera ser o ultimo recurso, porém,
face a crimes graves, como é claramente o0 caso dos crimes sexuais — que por si SO ja

apresentam elevadas cifras negras e taxas de atrito e que criam grave instabilidade na

2% Ac. do STJ, de 16-09-2020, no ambito do proc. n.° 254/18.6PELSB.S1, relatado por Manuel Augusto de
Matos, disponivel em: www.dgsi.pt.
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comunidade e danos irreparaveis nas vitimas — a pena de prisao efetiva deve ser vista como

uma verdadeira possibilidade.

E, se ndo discordamos do instituto de suspensdo da pena de prisdo, é preciso ter em
conta que os tribunais portugueses aplicam penas de prisdo efetiva, por crimes contra a
propriedade ou crimes de corrupcao, a arguidos sem antecedentes criminais. Sendo que, na
CRP os direitos, liberdades e garantias gozam de um primado sobre os direitos econémicos,

sociais e culturais®’.

Todavia, deverd existir um equilibrio. Se ndo se deve partir da compaixao que a
sociedade tem para com a vitima, para aplicar penas desproporcionais, usando o delinquente
como exemplo ou cobaia, para que a sociedade veja as suas expetativas cumpridas, também
ndo se devera adotar uma atitude de benevoléncia no ambito de crimes que assumem especial
gravidade, como é o caso dos crimes contra a liberdade sexual. Os excessos do poder
punitivo, que ocorreram no passado, ndo podem fundamentar a aplicacéo de penas suspensas,
sem efeito Util visivel. Assim, ndo somos de considerar que o instituto de aplicacdo da pena
suspensa deva ser excluido do ambito dos crimes sexuais. Mas, no nosso entender, o regime
de prova devera estender-se a todos 0s agressores sexuais e ndo apenas aos agressores sexuais

de criangas®®.

A fundamentacédo das decisdes (quer seja na determinacdo da medida da pena, quer
seja na suspensdo da pena de prisdo) em crengas, preconceitos, mitos e esteredtipos de género
guanto a vitima e ao agressor, que potenciam a aplicacdo do instituto de suspensao da pena,
desconsideram a grave instabilidade provocada por estes crimes na comunidade e as
exigéncias de prevencdo especial que no caso se fazem sentir. Assim, torna-se
incompreensivel a leveza da punicdo para a comunidade. Nos crimes sexuais, a suspensdo da
pena de prisdo associada a determinadas fundamentacdes torna-se um sinal de intoleravel

complacéncia, que prejudica a forma como a norma é acolhida e percecionada pela

237 JOSE MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais: Introducdo Geral, 2.2 ed., setembro 2011,
Principia Editora, p. 69.

238 Conforme prevé o artigo 53.°, n.° 4 do CP: “O regime de prova é também sempre ordenado quando o agente
seja condenado pela pratica de crime previsto nos artigos 163.° a 176.°-A, cuja vitima seja menor.”
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comunidade, nega a protecdo devida aos bens juridicos da vitima e transmite uma mensagem

de impunidade ao agressor e de banalizagdo/normalizac¢do da sua conduta.

Neste sentido, pretende-se que o instituto da suspenséao da pena de prisao seja aplicado
com cautela e que os esforcos para desmistificar os mitos e esteredtipos existentes sejam cada
vez mais recorrentes, sempre com vista a que nao seja possivel aplicar uma pena suspensa na
sua execucdo quando tal ndo garanta uma protecdo minima do bem juridico, nem reafirme a
confianga comunitéaria na norma infringida. Assim, ndo se pretende que a suspensdo da
execucao da pena de prisdo ndo seja possivel nestes crimes, mas apenas que as exigéncias de
prevencdo geral e as efetivas necessidades de prevencao especial sejam realmente atendidas

e ponderadas.
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