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I. ENQUADRAMENTO

O Projecto de Lei n.2 1047 /XI11/4.2 (doravante PL) visa, no essencial, alterar o Cédigo Pe-
nal (doravante CP), nomeadamente no que respeita ao crime de violagdo, adaptando-o a
Convencao de Istambul (doravante CI), através da eliminacdo dos elementos tipicos da
violéncia, ameaca grave, reducdo a incapacidade de resisténcia ou ao constrangimento dos
tipos fundamentais de coacgdo sexual (art. 163.2 CP) e de violagao (art. 164.2 CP) e a pro-
pria eliminacdo dos crimes de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (art. 165.2 CP)
e de abuso sexual de pessoa internada (art. 166.2 CP), enquanto crimes auténomos, inte-
grando-os nos referidos crimes de coac¢do sexual e violagdo, propugnando um geral au-
mento das molduras penais, em especial as minimas, e tornando-os publicos, e por conse-

quéncia o procedimento criminal independente de queixa.

A justificacdo do PL assenta (1) na necessidade de conformacdo da lei penal as exigéncias
da CI, em especial do seu art. 36.2, que postularia como Unica exigéncia da criminalizacao
da ac¢ao dolosa de “violéncia sexual, incluindo violagdo”, a falta de consentimento da viti-
ma, que sO sera valido se prestado voluntariamente como manifestagdo de vontade livre,
avaliado no contexto das circunstancias envolventes, pois s6 assim se ultrapassariam as
deficiéncias da casuistica jurisprudencial nacional que exigiria da banda da vitima mani-
festacdes activas de discordancia, ou mesmo resisténcia, diante de agressdes sexuais; (2)
na necessidade de eleva¢dao das molduras penais com o objectivo explicito de obstar a sus-
pensdo da execugdo de penas de prisao, que na PL se reputa de aplicagdo excessiva no pla-
no comparado; e, finalmente (3), em que a desnecessidade de queixa da vitima seria im-
posta para ultrapassar a legislativa “desconsideracdo [“dos interesses publicos que se
prendem nomeadamente com a seguranca da sociedade e a paz publica”] com requintes de

anacronismo (...) face a realidade”.

A AS]JP ndo toma partido sobre a oportunidade da iniciativa legislativa nem sobre o mérito
das concepgoes ideoldgicas que lhe estdo subjacentes, ndo apenas porque se trata de maté-
ria que tem suscitado vivo debate publico, muitas vezes ao sabor da andlise casuistica e

nem sempre bem informada de casos concretos, que por isso mesmo aconselha maior pru-
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déncia, mas, sobretudo, porque nido esta no objecto da representacao dos juizes tomar po-

sicdo em questdes ideologicamente fracturantes.

Portanto, o presente parecer incide apenas sobre os aspectos técnico-legislativos do PL e
alerta para um conjunto de dificuldades que as solugdes preconizadas suscitam, tendo em

vista, sobretudo, a harmonia do sistema juridico.

I1. ANALISE

Ninguém duvidara que numa sociedade de corte liberal o consentimento e sua quebra sao
as pedras de toque do relevo criminal das condutas sexuais. Ninguém duvidara, além disso,
que o consentimento para o acto sexual, melhor, a aferi¢do dele, ndo é matéria que em ge-
ral se possa dilucidar com a clareza que em muitos outros dominios da vida cabe esperar.
Trata-se de uma area que releva da esfera nuclear da personalidade humana, singularmen-
te intima, e em que aquele consentimento é fenomenologicamente marcado, muitas vezes,
por formas de expressio tacita da vontade. E uma evidéncia das coisas humanas que a CI
reconhece na parte final do n.2 2 do art. 36.2 ao dispor que aquele consentimento sera

“avaliado no contexto das circunstancias envolventes”.

Dito isto, ndo se nos afigura correcto sustentar, como se faz no PL, e em termos gerais, com
base em analise casuistica, que os tribunais portugueses exijam da vitima, para concluirem
pela pratica dos crimes de coacg¢do sexual ou violacdao, uma posi¢do activa de resisténcia.
Essa afirmac¢do nao tem uma sustentacao credivel. De todo o modo, ainda que isso fosse
verdade, onde essa exigéncia fosse feita, ela desconsideraria os dados legais vigentes; e,
por outro lado, mal se percebe como é que retirando aos tipos de crimes mencionados os
elementos da violéncia, ameacga grave, reducdo a incapacidade de resisténcia ou constran-
gimento se podera corrigir uma tal jurisprudéncia. Na verdade, o que fara sera tornar a
aplicagdo dos preceitos em causa ou seus sucedaneos ainda mais insegura e incerta, lan-
¢ando a jurisprudéncia na procura de novos critérios para sinalizarem a quebra do consen-

timento, deitando-se sobre os tribunais o odioso publico dessa incerteza.
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Com efeito é naquela observacgdo (a putativa exigéncia de resisténcia da vitima) que cre-
mos residir um largo equivoco no PL. A centralidade da violéncia, ameaga grave, redugdo a
incapacidade de resisténcia ou constrangimento nos tipos em causa ndo estd formulada
como um qualquer agravo a vitima e menos ainda, obviamente, como uma exigéncia de
resisténcia dela. Do que se trata é de consagrar mecanismos que de forma mais objectiva
possivel, por ac¢do do agente do crime, sinalizam, exteriorizam, a quebra de consentimen-
to da mesma. A lei vigente, ao contrario do que se postula no PL e de acordo com o que é o
direito sexual numa sociedade liberal, ja funda na falta de consentimento o relevo dos cri-
mes sexuais. Mas ndo prescinde, conforme evidentes necessidades de seguranca juridico-
penal, decorrentes do principio da legalidade na modalidade da determina¢do da matéria
proibida (art. 29.2/1/3 da Constituicao da Republica Portuguesa, doravante CRP), também
ele um principio liberal, de objectivar as modalidades de ac¢do. Pois bem, sendo suficiente
a falta de consentimento como elemento fundante da incriminacao, exigem-se elementos
que a exteriorizem, a sinalizem, enfim sejam indices semidticos dessa falta. E este o sentido
desses elementos: uma exigéncia de legalidade. Nisto, ao contrario do que se pressupoe no
PL, o legislador portugués ja cumpre a CI, pois ele mesmo, em consonancia com a tradi¢do
de legalidade penal nacional, encontrou formula¢des que dao cor a exigéncia convencional
de o consentimento ser avaliado “de acordo com as circunstancias envolventes” (art.

36.2/2 CI).

A nado serem consagradas formulacdes minimas equivalentes as ja previstas na nossa lei, e
acima varias vezes citadas, pode afectar gravemente a légica de um principio constitucio-
nal de corte iluminista - o da legalidade na dimensao da determinabilidade da matéria
proibida - que surgiu precisamente para fazer face a possibilidade do arbitrio na aplicagao
da lei penal, pois quanto mais vaga for a descricdo de elementos tipicos mais o poder legis-
lativo flui da sua sede prépria (o parlamento) para uma sede improépria (os tribunais). A
ndo exigéncia de elementos que de forma racional e intersubjectivamente controlavel ex-
teriorizem, sinalizem, a falta de consentimento, presta-se mesmo, com relevo, a violacdo

pratica de outros principios constitucionais, como é o caso do da presuncdo da inocéncia
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(art. 32.2/2 CRP), deslocando para o arguido o énus de provar o consentimento da vitima
(a questdo tem sido suscitada nos poucos ordenamentos que consagram solu¢do do género

da agora proposta).

Do ponto de vista politico-criminal, esta espécie de transmutacdo do préprio bem juridico
protegido, que é a incolumidade do consentimento no plano sexual, em directo elemento
do tipo, reduzindo-o a sua minima expressao, resultara por certo (necessaria e logicamen-
te) num exponencial aumento de condenag¢des por criminalidade sexual - mas quedando
saber, e saber com a seguranca que as matérias penais reclamam (art. 29.2/1/3 CRP), se
nesse aumento realmente se trataria de condutas merecedoras da censura penal a luz do

critério do bem juridico (art. 18.2/2 CRP)1.

Expressamente o PL afirma serem suaves as penas previstas no ordenamento juridico por-
tugués de criminalidade sexual e em especial que o generoso regime da pena suspensa
obsta a que muitos condenados cumpram pena efectiva de prisdo, sendo que de acordo
com os numeros do Ministério da Justica as penas de prisdo efectiva montaram a 37% do
total dos agressores sexuais. Desde logo resulta dificil qualquer analise comparada, porque
o leque de penas alternativas a prisdo, nos diversos paises do Conselho da Europa (dora-
vante, CE) varia significativamente, uns aplicando menos penas suspensas mas muitas ou-
tras penas nao privativas da liberdade - e as proprias modalidades de suspensao divergem
apreciavelmente. Em qualquer caso, se atentarmos nos dados disponiveis para o ano de
2016 para os paises do CE fica tudo menos claro que haja uma diferenca significativa rela-
tivamente aos padroes europeus; se tomarmos como referéncia um pais populacionalmen-
te similar (a Bélgica) entdo conclui-se que se aplicam entre n6s muito menos penas nao
privativas da liberdade?; e curiosamente, precisamente a respeito da violagdo, uma breve

busca remete para a mengdo jornalistica de nidmeros de condenagdes em penas de prisdao

1 Para colocar a questdo mais clara, talvez, e apenas para isso, imagine-se que as ac¢des dos varios crimes patrimoniais
previstos no Titulo II do CP perdessem a sua autonomia relativa, com multimodas e minuciosas descrigdes, e passassem a
ser abrangidas em um tipo que sancionasse directamente a “agressio a patrimoénio alheio”.

2 (cf. http://wp.unil.ch/space/files/2018/03 /SPACE_II_report_2016_Final_100320.pdf, quadro de pp. 19 e 20)
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efectivas idénticos ou até mais baixos do que entre ndés3. Dificilmente se poderia atribuir
essa coincidéncia a uma pressuposta tradicdo nacional de leniéncia face aos crimes sexu-

ais.

Note-se ainda, para vincar o sentido dos nimeros mencionados no ponto antecedente, que
seria de esperar que entre nés, numa andlise comparada, se aplicassem muitissimas mais
penas de prisdo suspensas na sua execu¢do do que nos nossos parceiros do CE. Com efeito,
ndo se olvidara que, com a isolada excepc¢do da Franga, em nenhum outro pais europeu o
limiar da admissibilidade da suspensao da execucdo da pena de prisdo chega aos 5 anos.
(assim, e p. ex., o limite é o de dois anos em Espanha, na Alemanha e na Sui¢a - nossos mo-
delos - sendo que no caso da Alemanha a regra é a de um ano e no caso sui¢o apenas, e por
principio, se nos cinco anos anteriores o condenado ndo tiver beneficiado de outra pena
suspensa; é de trés anos, como era o nosso, na Italia). Essa opc¢do politico-criminal, tornada
em letra de lei, foi longamente debatida e culminou um objectivo de conteng¢do do que du-
rante anos se entendeu generalizadamente como excesso de aplicacdo de penas privativas
da liberdade que afectava o nosso sistema penal. A mais disso, ndo € apenas a fixacao de
um limiar singularmente alto em si mesma que justificou um acréscimo de suspensao de
execucao de penas: € que essa mudanga transmitiu um sinal politico-criminal ao aplicador

do direito que este, querendo manter-se fiel a lei, ndo poderia ter deixado de interiorizar.

Afastada pois, por indemonstrada, uma especial prevaléncia da suspensao da pena de pri-
sdo em termos comparados, mormente em crimes sexuais, importa dizer que, a querer-se
endurecer a resposta criminal, como aberta e legitimamente se pretende no PL, entdo seria
mais racional reponderar aquele limiar geral da admissibilidade da suspensdo da pena -
sendo dificil de vislumbrar neste plano qualquer singularidade da criminalidade sexual

diante da demais criminalidade violenta.

3 (cf,, p. ex,, o caso irlandés e suico em https://www.independent.ie/irish-news/courts/revealed-one-in-three-rape-
offences-result-in-partially-suspended-sentence-36498669.html e https://www.thelocal.ch/20161009/one-in-three-
rapists-isnt-locked-up-statistics, acesso em 3.1.2019)
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A proposta insita no PL encerra o objectivo de garantir como regra a aplicacdo de penas de
prisdo efectiva para um amplissimo e heterégeno leque de condutas no plano sexual, para
tanto recorrendo a técnica de equalizacao delas, aglutinando-as em poucos tipos, e elevan-
do os limites, especialmente os minimos, das molduras penais acima daquele limiar que
consente a suspensdo. Deve, no entanto, em primeiro lugar, comecar-se por ponderar se tal
intencdo ndo estd em contraciclo com a realidade criminolégica (sobre a qual se hao-de
erigir, para serem racionais, as politicas criminais e, na decorréncia destas, as leis), ndo
apenas europeia, mas especialmente com a nacional, que se algum trago marcante tera é o
do consistente declinio do crime violento grave ao longo das ultimas décadas - ao ponto de

Portugal ser considerado, hoje, um dos paises mais seguros do mundo.

A circunstancia de, em face dos ultimos dados nacionais disponiveis se ter verificado um
aumento comparativo (com o ano anterior) dos crimes sexuais, mostra-se um argumento
que precisa de melhor consolidagdo. Primeiro porque é metodologicamente insustentavel
definir uma potencial tendéncia relevante com dados de tdo curto ciclo, exiguo mesmo, e
para mais inverso a varios anos anteriores, em que se registou descida. Depois, é preciso
nao desconsiderar o efeito que certamente tera a pretendida reducao dos elementos tipi-
cos dos crimes-base de coacgdo sexual e violacdo, ja que é mera implicacao légica que a ela
correspondera forgosamente uma maior abrangéncia de condutas no foco das incrimina-
coes. A aceitacdo desse caminho, a mais de todas as objec¢des acima referidas (incluindo
de natureza constitucional), podera gerar o empolamento do fendémeno em auto-
alimentacdo, com aumento da massa das condutas incriminadas (com progressiva redu¢do
dos elementos tipicos) e assim impulsionando a exigéncia mediatica de mais endurecimen-

to da resposta penal.

Um ultimo alerta a projectada elevacdo das penas. Certamente o legislador democratico
tem o poder de fixar penas para as condutas que incrimina, como Unico representante que
é da vontade popular. Todavia, ao fazé-lo, esta ele mesmo obrigado a mover-se em quadros
constitucionais que implicam uma certa coeréncia e racionalidade desde logo diante do

principio da proporcionalidade (art. 18.2 CRP) de que se depreende ndao somente a neces-
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saria relacdo de congruéncia entre o desvalor do facto e o da pena, mas ainda uma relacao
da mesma natureza entre a gravidade das penas para os diversos factos no contexto geral
das normas criminais e a luz das ponderac¢des constitucionais. Assim, e a titulo de ilustra-
¢do, mesmo desconsiderando a pléiade de circunstancias agravantes projectadas e os seus
meandros, dificilmente se furtaria a censura da desproporcionalidade, e seguramente na
ultima das dimensdes atras referidas, uma novidade traduzida em punir a violagdo “sim-
ples” em qualquer das modalidades de ac¢ao previstas no art. 164.2/1, do CP como projec-
tado (isto é: sem violéncia, ameaca grave, reducdo a incapacidade de resisténcia ou cons-
trangimento) com pena que logo no seu minimo (seis anos de prisdo) é superior em triplo
(1) a prevista para a privacdo de uma perna, de um rim ou de um olho, a colocagdo da viti-
ma em doenga permanente, anomalia psiquica grave e incuravel, a afectacao da capacidade
de procriacdo ou frui¢do sexual, etc. (art. 144.2 CP), superior ao minimo da cominada para
a escravidao (art. 159.2 CP), ao préprio maximo da tortura simples (art. 243.2/1 CP) e ao
minimo da tortura grave (art. 244.2/1 CP). E tudo isto a titulo meramente exemplificativo e

para ndo espalhar aqui um largo cortejo de comparagoes similares.

Por fim, mesmo nesta necessariamente fragmentaria apreciacdao do PL, ndo pode deixar de
destacar-se a pretensdo de transmutar os crimes de coac¢ao e violagdo sexual em crimes
publicos, quer dizer ndo carecendo de manifestacao de vontade da vitima para prossecu-
cao do procedimento criminal. A razao de ser dessa exigéncia, na lei vigente, radica na con-
sideracdo Obvia, ja acima aflorada, de que o bem juridico é de natureza intima. A vitima,
ndo a comunidade, é seguramente a melhor juiz da conveniéncia ou ndo de desencadear o
procedimento e a ela mesma, asseguradas condi¢des de inteira liberdade, compete balan-
cear as vantagens ou desvantagens inerentes - e é aquela natureza que, a despeito da gra-
vidade dos crimes, aconselha se defiram a vitima esses poderes. De resto, a lei consagra j3,
no actual artigo 178.2/2 CP, um regime equilibrado, que permite ao MP dar inicio ao pro-
cedimento sem prévia manifestacdo de vontade daquela, mas contingente essa eventuali-
dade de uma correcta avaliagdo do seu interesse e, por ultimo, da sua nao oposi¢do. A pro-

posta em causa, porventura em nome do interesse de uma vitima sem rosto, abstracta, en-
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carnada na comunidade, traduz-se no fim de contas em irrelevar o interesse e vontade da
vitima de carne e 0sso, concreta, arrastada para um procedimento em que a sua intimidade
é exposta sem ser tida e achada sobre o ponto. Breve, funcionalizada ao interesse comuni-

tario na punic¢do generalizada de crimes sexuais.

II1. CONCLUSAO

Extraindo conclusdes da apreciacdo técnica nao exaustiva que antecede e sem prejuizo da

legitimidade da opc¢do politica que venha a ser tomada, considera a ASJP que:

- A aglutinacao de condutas punidas sob designacdo genérica de “sem consentimento” e
sem descricao de ac¢des que objectivem ou sinalizem a sua quebra, encerra um forte po-
tencial de inseguranga juridica susceptivel de brigar até com o principio da legalidade cri-
minal na dimensao de determina¢do da matéria proibida, previsto no art. 29.2/1/3 da CRP,
prestando-se na sua aplicacao pratica a eventual consagracdo fenomenolégica de menos-
cabo do principio da presunc¢do da inocéncia (art. 32.2/2 CRP), deslocando para o arguido

o 6nus de provar o consentimento da vitima.

- Nao existe evidéncia de que no plano comparado e no contexto europeu sejam aplicadas
em Portugal mais penas de prisdo suspensas na sua execug¢do, e seguramente um maior
caudal de outras penas ndo privativas da liberdade, do que na generalidade dos demais
paises, sendo certo que a singular elevacdo do limite de admissibilidade da suspensdo da
execucdo de pena de prisdo vigente entre nds resultou de opcao politico-criminal longa-

mente maturada.

- Alguns dos aumentos das molduras penais, como acima referidos, implicam incongruén-
cias entre a gravidade das penas assinaladas aos varios ilicitos penais, sendo questionavel
a luz do principio da proporcionalidade previsto no art. 18.2 da CRP, e mais ainda quando
assumido expressamente como expediente para afastar a possibilidade de suspensao de

execucao da prisao.
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- A conversao dos crimes de coacg¢ao sexual e violagdo em crimes para cujo procedimento
se dispensa o concurso da vontade da vitima desconsidera a natureza sumamente intima
da agressdo por ela sofrida e funcionaliza os seus interesses ao clamor popular pela puni-
¢ao.

A legislacao penal vigente relativamente aos crimes de coac¢do sexual (art. 163.2 CP), de
violacdo (art. 164.2 CP), de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (art. 165.2 CP) e
de abuso sexual de pessoa internada (art. 166.2 CP) contem elementos objectivos que
permitem distinguir cuidadosamente entre condutas de diverso relevo, servindo de muito
itil orientagdo ao aplicador do direito. A luz da tradi¢io constitucional portuguesa, ndo é
seguro que a legislacdo, se correctamente interpretada e aplicada, careca de ser alterada
para se conformar com as exigéncias da Convencao de Istambul. Se do que se trata, porém,
é de “corrigir” a jurisprudéncia, estad por demonstrar que esta em geral ndo aplique correc-
tamente a lei e a CRP e que, nos casos onde pontualmente nao o faca, os mecanismos de

reparacao de erros de que o sistema dispde sejam insuficientes.
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