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Resumo: No que respeita ao quadro juridico-penal relativo aos crimes
sexuais a maioria dos ordenamentos juridicos evidencia um recorrente
movimento de transi¢do que parte de uma ideia de moralidade e bons costumes
rumo a uma concepg¢ao de respeito pela liberdade e auto-determinag@o sexual
da pessoa. Os crimes sexuais comegaram por ser erigidos em bastides da
moralidade social, destinados a tutelar uma certa forma de comportamento,
nomeadamente no que respeita as mulheres, mas paulatinamente substituiram
a caduca moralidade por valores ligados a liberdade. Assim, o legislador
aceitou a licitude de comportamentos sexuais anteriormente penalizados
(homossexualidade, prostitui¢do), do mesmo passo que criminalizou todas as
condutas violadoras do livre desenvolvimento sexual da pessoa.

O Cobdigo Penal de Macau vigente ainda ndo aderiu em toda a linha a
esta corrente e em alguns tipos legais de crime vislumbra-se a presenca de
concepgdes que ja hd muito deveriam ter sido ultrapassadas. Em contrapartida,
o actual Codigo Penal portugués é assumidamente adepto das novas concepgdes
em matérias de sexualidade e igualdade de género, ainda que alguns arrimos
jurisprudenciais ndo tenham acompanhado o pensamento legislativo e teimem
em repetir as ideias do passado.

Palavras-chave: Sexualidade; moralidade; igualdade; liberdade sexual;
autodeterminacdo sexual.
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1. Contextualiza¢ido dos crimes sexuais a luz da moralidade e da
igualdade de género

A matéria relativa aos crimes sexuais € uma das mais representativas
do estadio de evolugdo civilizacional de uma sociedade a luz de dois vortices
especificos: a tensdo entre direito e moralidade, por um lado; a igualdade de
género, por outro lado. As diferentes valoragdes sincronicas e diacronicas
a este respeito vdo ditando consequentes movimentos de criminalizagdo e
descriminalizacdo, tornando o direito penal o alvo por exceléncia da fric¢do
entre as placas tectonicas nas quais se materializam os valores comunitarios
existentes em cada momento.

1.1 Os movimentos de criminalizacio e de descriminalizacido

No seio de um ordenamento juridico de pendor conservador a
criminalidade sexual serd essencialmente pautada por critérios de moralidade
individual e social. Um ordenamento juridico com estas caracteristicas
assumird uma postura restritiva face a criminalizacdo de certas condutas,
nomeadamente no que respeita aos crimes sexuais. Estes apenas serdo punidos
quando ocorram no dmbito de uma relag@o heterossexuall, entre pessoas ndo
casadas entre si2. O homem surge necessariamente como criminoso e a mulher
necessariamente como vitima (a possibilidade inversa era pura e simplesmente
descartada). Em certas épocas a virgindade da vitima, quando solteira, chegou
a ser exigida, ou, pelo menos, o facto de esta ser mulher honrada. No fundo,
“as relagdes entre sexos assemelhavam-se a uma bolsa de valores, na qual
a mulher “desflorada” perdia valor comercial, como se de uma mercadoria
defeituosa se tratasse”3. No caso do crime de violagdo a conduta punida
restringia-se a copula, tida como o acto sexual por exceléncia, esquecendo a
possibilidade de distintos modos de penetragéo.

Em contrapartida, e em oposicéo a esta linha limitativa no que respeita
a criminalizag8o de certas condutas sexuais, os ordenamentos juridicos
conservadores revelavam-se fortemente intervencionistas em relagdo a
outros comportamentos, no fundo, todos aqueles considerados atentatdrios
do sentimento de moralidade dominante, nomeadamente a homossexualidade,

1 Desde logo porque a homossexualidade configurara, de per si, um crime & luz desta perspectiva.

2 Ja que o casamento funcionava como uma espécie de carte blache para o marido por e dispor
sexualmente da mulher, justificando-se para tal no classico débito conjugal.

3  RAPOSO, 2003: 934. Também neste sentido, BELEZA, 1990: 498 ss.
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a prostituigdo4 e a pornografia. Ora, estas condutas configuram, quando
muito, crimes without victim, isto €, trocas voluntarias de bens e de servigos
que, mesmo quando punidas por lei sdo tolerados na pratica, dado o acordo
voluntario entre o suposto criminoso € a suposto vitima com vista a realizagdo
de interesses comuns. Logo, a sanc¢do criminal revelar-se-4, ndo apenas inutil,
como inclusivamente contraproducente, ¢ mesmo ilegitimas, por violacdo
dos direitos fundamentais dos intervenientes, como sejam o direito a dispor
do corpo, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e o direito a
liberdade de consciéncia.

O actual ordenamento juridico criminal portugués foi-se distanciando
desta perspectiva conservadora ao longo de uma evolugdo pautada por
movimentos criminalizadores e descriminalizadores. Ainda hoje o cenério da
criminalidade sexual ¢ movido por estas forgas opostas.

Por um lado, uma forte tendéncia de descriminalizacio e despenalizacdo,
reconhecedora da liberdade e autodeterminacdo sexual do individuo, a ditar que
condutas que ndo coloquem em causa qualquer bem-juridico criminalmente
relevante — como sejam a pornografia, a prostitui¢ao ou a homossexualidade
(entre adultos, entenda-se) — escapem ao direito criminal.

Por outro lado, um movimento de criminalizacdo das condutas que
se entende violarem a liberdade sexual das vitimas, como sejam o assédio
sexual - o célebre sexual harassement do direito anglo-saxdnico - em
grande medida impulsionadas por movimentos feministas, que propugnam
inclusivamente a puni¢do do piropoé. Este crime ¢ ainda desconhecido no
Cddigo Penal macaense (CPm), mas encontra eco no Coédigo Penal portugués
(CPpt) mediante uma figura juridica que se lhe aproxima. Em boa verdade,
esta incriminacdo tem-se revelado inutil, o que podera indiciar que o direito
criminal n2o € o mecanismo mais adequado para lidar com esta questdo? ou
que, mesmo tendo relevancia criminal, j& existem outros tipos legais para
abarcar estas condutas, tais como a coacc¢ao.

Ao invés, condutas bem mais intrusivas e violadoras da autodeterminagdo

4 Recorde-se que em Macau tem-se vindo a defender o retorno a criminalizag@o da prostituicdo
como forma de combate a industria do sexo (http://ionline.pt/401491?source=social, 05/09/2015),
esquecendo que o problema néo ¢ a industria do sexo em si mesma, mas a participagdo for¢ada na
referida industria, a qual j& é punida no ordenamento juridico macaense por via dos crimes de sequestro
(artigo 152.° CPm), escraviddo (artigo 153.° CPm), trafico de pessoas (artigo 153.°-A CPm), rapto
(artigo 154.° CPm), lenocinio (artigo 163.° CPm) e lenocinio agravado (artigo 164.° CPm).

5 RODRIGUES & FIDALGO, 2012: 798 ss.

6  http://www.publico.pt/politica/noticia/bloco-leva-piropo-ao-parlamento-com-punicao-ate-tres-
anos-1670637 (10/09/2015).

7 DIAS (2012a: 715) fala de uma incriminagdo puramente simbdlica.
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sexual, como sejam o stalking8, permanecem sem punicdo especifica em muitos
ordenamentos, excepto quando a conduta do agente seja subsumivel nos crimes
de ameaga ou de coaccdo.

Estes movimentos de criminalizacdo e descriminalizagdo devem ser
entendidos a luz da ideia nuclear que norteia toda e qualquer intervengdo
criminal, segundo a qual ao direito penal deve ser reservada a ultima das
intervencdes, pelo que configura a chamada ultima ratio do legislador. Ou seja,
s0 deve intervir quando o bem juridico em causa assuma suficiente relevancia
penal® e, além do mais, ndo possa ser adequadamente protegido mediante outro
expediente juridico (critério da necessidade ou caréncia de tutela penall0).

1.2. Moralidade vs liberdade na evolu¢iao do ordenamento criminal
em matéria sexual

O CPpt ¢ assumidamente um dos regimes mais liberais no dominio da
criminalidade sexual. Porém, nem sempre assim foi. As versdes mais antigas
do ordenamento criminal portugués atinente a sexualidade estavam eivadas
de preconceitos moralistas, a luz dos quais a mulher aparecia, ora como uma
criatura fragil e carente de proteccdo (excessiva e indesejada), ora como um
ser ardiloso que seduzia homens incautos, sendo agora estes os carentes de
protecgdo.

Os crimes sexuais surgiam em Portugal por mdo das Ordenagdes
enquanto “crimes morais”, passando a “crimes contra a honestidade” no século
XIX, em qualquer dos casos ndo como crimes contra as pessoas mas sim crimes
contra a sociedade, destinados a tutela do bem juridico “moralidade social”.

A grande inovacdo ocorreu com o Projecto do Codigo de 1982,
delineado nos anos 60, no qual se denotam relevantes alteragdes (por exemplo,
deixou de se exigir a prova da virgindade da vitima), conquanto a moralidade
permanecesse como o bem juridico tutelado. Isto mesmo é comprovado pelo
facto de os crimes sexuais se encontrarem entdo inseridos no capitulo dos

8 AA.VV, 2007. Embora o stalking ndo seja um crime predominantemente destinado a tutela da
liberdade sexual, acaba por concomitantemente a proteger.

9 “O direito penal s6 pode intervir onde se verifiquem lesdes insuportdveis das condigdes
comunitérias essenciais de livre desenvolvimento e realizagdo da personalidade de cada homem™
(DIAS, 1993: 65).

10 DIAS, 2007: 127 ss.: “O inevitével entreposto constituido pelo critério da necessidade ou da
caréncia de pena” néo pode, pois ser ultrapassado, devendo ser objecto de considerago auténoma,
dado que a caréncia de pena ndo ¢ inferivel, sem mais, da dignidade juridico-penal do bem, por
mais forte que ela seja” (p. 130). Ainda ANDRADE, 1992: 173 ss.; CUNHA, 1995: 216 ss.;
PALAZZO0, 1989: 87; ROMEO MALANDA, 2006: 58 ss., 244 ss.
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“Dos crimes contra os valores e interesses da vida em sociedade”, sob a
denominacédo de “crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social”,
onde se incluiam tipos legais mais que duvidosos da perspectiva da protecgéo
de bens juridico-criminais, tais como o “atentado ao pudor”, o “ultraje publico
ao pudor” e o “ultraje ao pudor de outrem™!11.

Foi areforma de 1995 que se revelou porventura a mais “revolucionaria”,
nomeadamente porque inseriu estes crimes na criminalidade contra as pessoas,
no capitulo destinado a tutela da liberdade e autodeterminagao sexuais, valores
elevados agora a categoria de bens juridicos. Estes novos bens juridicos
traduzem-se na auto-conformacdo da vida e das praticas sexuais da pessoa,
ainda tributarios do bem juridico “liberdade pessoal”, mas desta feita restritos
a livre actuacédo sexual, quer enquanto liberdade sexual negativa perante actos
sexuais, quer como liberdade sexual positiva para actos sexuais!2.

A substitui¢@o do dogma da moralidade pelo bem juridico “liberdade”
(sublinhe-se: apenas este, e ndo o anterior, um auténtico bem juridico) em muito
se ficou a dever ao Professor Figueiredo Dias e a sua ideia de que entre adultos,
em privado e havendo consentimento, tudo deve ser permitido!3 (a contrario,
reservando a criminalizacdo para praticas sexuais que envolvam menores,
tenham sido coactivamente impostas, sejam realizadas de forma publica ou de
modo a incomodar terceiros). Nem poderia deixar de assim ser no dmbito de
um Estado que se afirma de direito, laico e pluralistal4. A propria concepgdo
do direito criminal como mecanismo subsidiario de defesa dos bens juridicos
mais essenciais da comunidade concorre para esta configuracdo dos crimes
sexuais!s. Como ja deixdmos escrito, “[0]s meros atentados & ordem moral

11 Aisto acresce que muitas das penas atribuidas aos crimes sexuais se revelavam pouco mais que
irrisorias, ficando muito aquém das sangdes previstas para alguns dos crimes patrimoniais.

12 DIAS, 2012a: 716.

13 “As actividades sexuais cometidas entre adultos, em lugares privados, ndo serdo objecto da lei
penal. Adultério, fornicagdo, coabitagdo ilicita, rapto consentido, relagdes sexuais, bigamia,
incesto, sodomia, bestialidade, homossexualidade, prostitui¢do, pornografia, obscenidades:
em todos estes casos a ac¢do da lei penal é excessiva” — MORRIS & HAWKINS, The Honest
Politician's Guide to Criminal Control, Chicago, 1969, pag. 2, citado por DIAS, 1975: 20, uma
ideia que o autor reiterou em varios outros dos seus escritos posteriores (DIAS, 1976: 88; DIAS,
1999: 442; DIAS, 2012a: 715).

14 Sobre a regulamentagéo dos crimes sexuais nos Estados modernos, NATSCHERADETZ, 1985,
em especial paginas 41 ss. e 71 ss.

15 “Porque o homem deve ser inteiramente livre nos seus pensamentos, na sua convic¢ao e na sua
mundividéncia — s6 deste modo constituindo uma sociedade verdadeiramente pluralista — ao
Estado falece, por inteiro, legitimidade para impor, oficial e coactivamente, quaisquer concepgdes
morais, para tutelar a moral ou uma certa moral: neste campo tudo deve ser deixado a livre
decisdo individual” (DIAS, 1981: 43).
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ndo assumem por si s6 relevancia juridica, e por conseguinte sdo impotentes
para delinear o conceito material de crime”16,

Uma vez que o CPm ¢ praticamente decalcado do CPpt tudo levaria
a pensar que também em Macau o regime que se nos oferece nesta matéria
se pauta pelas notas de absoluto respeito pelas ideias de liberdade pessoal e
igualdade de género, em substituicdo dos canones classicos da moralidade,
pudor e recato. Porém, o CPm ndo seguiu esta tendéncia em toda a linha,
revelando-se ainda em parte devedor de uma concepgdo tradicionalista da
sexualidade, que ndo se compagina com a cultura juridica da qual ¢ devedor.

2. O cerne dos crimes sexuais: violacao e coaccio sexual

O cerne dos crimes sexuais ¢ constituido pelos tipos legais de violagao
e de coacgdo sexual, previstos e punidos no CPm, respectivamente, nos artigos
157.°e 158.°.

Trata-se de dois tipos de ilicito com estreita ligacdo um ao outro, que
se diferenciam basicamente pela gravidade do ataque perpetrado, podendo
dizer-se que a coacg@o constitui uma violagdo atenuada ou, ao invés, que
a violag8o representa uma coacg¢do agravadal7, em suma, a coacgdo sexual
configura uma espécie de minus em relacdo ao crime de violagéo, pelo que a
relagdo entre ambos ¢ uma de maior ou menor gravidade.

Numa outra perspectiva a violag@o traduz uma especializagdo do crime
de coacgdol8, ou seja, relacionar-se-iam ambos em termos de lex generalis/
lex specialis: enquanto a coacgdo prevé o regime legal de todos os actos
sexuais de relevo, ja a violagdo especifica o regime daqueles considerados
mais gravososlo.

2.1. A violéncia como mecanismo de actuagio
Estes dois tipos legais partilham algumas notas comuns, nomeadamente,

16 RAPOSO, 2003: 932, 933, seguindo os ensinamentos de DIAS, 2001: 55.
17 RAPOSO, 2003: 939.
18 DIAS, 2012a: 716.

19 Segundo Figueiredo Dias (DIAS, 2012b: 747-748) estes dois tipos legais devem ser tomados
na sua forma unitaria e, de iure condendo, punidos mediante um so tipo legal de crime, o que,
por sua vez, exigird uma moldura penal suficientemente ampla para abarcar a multiplicidade
de condutas aqui incluidas. O autor propde a jungéo deste dois tipos legais num tnico, no qual
as condutas actualmente referidas ao crime de violagdo impliquem uma agravagdo da pena
dentro da moldura unica prevista.
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ambos pressupdem que a vitima tenha sido coagida mediante o recuso a meios
tipificados na lei: “por meio de violéncia, ameaga grave ou depois de, para esse
fim, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir”. O uso
da violéncia merece-nos algumas consideragdes. Tem-se entendido que néo
sera de exigir que assuma um determinado grau de gravidade, pois que tudo
depende das circunstancias do caso concreto. Assim, em situagdes de especial
debilidade da vitima — menor, pessoa de idade avancgada, deficiente — podera
bastar uma bofetada ou um empurrdo. Em suma, a violéncia empregue tera
que ser avaliada subjectivamente, da perspectiva da propria vitima, sendo
bastante que na sua apreciagéo a violéncia exercida parega intransponivel20.

Se o legislador exige que do lado activo o agente do crime seja violento,
ja do lado passivo requer que a vitima manifeste for¢ca de oposi¢cdo. De
facto, um elemento crucial destes tipos legais € a oposi¢do da vitima?2! (por
contraposicdo ao seu consentimento, rectius, ao seu acordo?2). Logo, existira
conduta criminosa se a vitima comegar por anuir ao acto, porém, a partir de
certa altura se opuser; bem como se a vitima aderir ao acto apenas apds uma
oposigdo inicial23. Em contrapartida, ndo existird conduta criminosa quando
a oposi¢do da vitima n8o € firme, mas simplesmente uma forma de sedugdo
ou uma imposi¢ao de codigos morais da sociedade.

Contudo, esta ultima ressalva merece algumas especificagdes, dado
que os arguidos tém invocado frequentemente como defesa o cardcter ndo
sério da recusa da vitima, como elemento que os teria levando a acreditar
na natureza consensual do acto. Reconhece-se que ndo é possivel avangar
aqui com uma solucdo dotada de validade geral, dado que tudo dependera da
analise das circunstincias concretas. Mas no contexto do actual quadro liberal
de valores no dominio do comportamento sexual e de emancipagdo feminina
¢ dificil conceber que a mulher recuse um acto sexual apenas para se mostrar
respeitavel ou apetecivel. Nem os actuais codigos de conduta sexual, nem os
intrincados jogos de sedugdo sustentam ja a ideia de que a mulher “se deve
fazer dificil”. Logo, o “ndo” deve ser tomado exactamente como um “ndo”.
O que pode suceder é que, no 4mbito de determinados contextos em que o
comportamento da vitima seja mais nebuloso, a falsa percep¢éo do acordo da

20 Cfr. DIAS, 2012a: 726. Neste mesmo sentido, Tribunal de Ultima Instincia de Macau, processo
n.° 84/2013, deciséo de 5 de Margo de 2014.

21 DIAS, 2012a: 724, 725.
22 ANDRADE, 1991.

23 Pois que este acordo superveniente ndo anula a conduta ilicita e dolosa que o agente inicialmente
revelou, embora o facto de a vitima terminar o acto consentindo dificilmente possa dar azo a
uma queixa da sua parte.
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vitima tenha relevo em sede de tipo subjectivo de ilicito24.

Curiosamente, e ainda a respeito do uso da violéncia e do acordo
ou oposi¢do da vitima, veja-se uma (relativamente) recente decisdo da
jurisprudéncia portuguesa, onde se afirmou que “a violéncia exigida pelo
art® 164° [o acdérdado refere-se ao crime de violac¢do] tem de traduzir-se na
pratica de actos de utilizagdo de forca fisica (como vis absoluta ou como
vis compulsiva) contra a pessoa da vitima de modo a constrangé-la a ndo
adoptar qualquer atitude de resisténcia as intengdes do agente ou a vencer a
resisténcia ja oferecida. O simples desrespeito pela vontade da ofendida ndo
pode ser qualificado de violéncia "25.

E certo que esta decisdo encontra fundamento na doutrina de
Figueiredo Dias26, segundo a qual ndo basta ir contra a vontade da suposta
vitima, € preciso usar de violéncia para a contrariar. Porém, neste ponto
afastamo-nos da tese deste eminente autor. Desde logo, ndo vemos motivo

24 De facto, estamos perante crimes dolosos, isto ¢, face aos quais se exige o dolo do agente,
que mais ndo seja o dolo eventual. Consequentemente, caso se comprove que o agente
estava convencido da falta de seriedade de recusa da vitima, néo se podera afirmar o seu
dolo, nem, por conseguinte, se decretara uma condenagdo. Cfr. DIAS, 2012a: 729, 730.

25“[N]o que respeita ao coito oral, apesar de ter considerado provado que, para lhe introduzir

o0 pénis na boca, o arguido agarrou os cabelos da ofendida, puxando-lhe para trds a cabega
(...) ndo se vislumbra como é possivel considerar o acto de agarrar a cabe¢ca como traduzindo
o uso de violéncia de modo a constranger alguém a prdtica de um acto contra a sua vontade.
A ndo ser que se admitisse que o mero acto de agarrar a cabega provoca inevitavel e
automaticamente a abertura da boca (...) No que respeita d copula, e considerando a matéria
de facto provada, a violéncia utilizada pelo arguido, na economia da decisdo recorrida,
reconduz-se ao facto de ter agarrado a ofendida, empurrando-a contra um sofa, referindo
ainda que o arguido usou apenas da forga necessaria para “quebrar” qualquer possibilidade
de resisténcia por parte da ofendida, que o arguido sabia deprimida, pouco defensiva
relativamente as suas abordagens anteriores. Como se disse anteriormente, a violéncia
exigida pelo art® 164° [0 acérddo refere-se ao crime de violagio] tem de traduzir-se na prdtica
de actos de utilizagdo de forga fisica (como vis absoluta ou como vis compulsiva) contra
a pessoa da vitima de modo a constrangé-la a ndo adoptar qualquer atitude de resisténcia
as intengdes do agente ou a vencer a resisténcia ja oferecida. O simples desrespeito pela
vontade da ofendida ndo pode ser qualificado de violéncia” - Tribunal da Rela¢do do Porto
(Portugal), processo n. 476/09.0PBBGC.P1, decisdo de 13/04/2011.
Fazemos notar que ndo nos podemos pronunciar quanto a matéria de facto provada por
desconhecimento dos exactos factos do processo. Porém, o que colhe a nossa atengéo sdo
as afirmacgdes do tribunal. Ou seja, ndo esta tanto em causa saber se existiu ou ndo violagdo
— pois que s6 conhecendo as provas apresentadas poderiamos chegar a uma conclusdo - mas
sim qual o raciocinio do tribunal perante os factos que deu como provados.

26 “Nio basta nunca a integragdo do tipo objectivo de ilicito (...) que o agente tenha constrangido
a vitima a sofrer ou a praticar (...) isto é, que este acto tenha tido lugar sem ou contra a
vontade da vitima”, e continua esclarecendo que “como violéncia (...) devera apenas ser
considerado o uso da forga fisica (como vis absoluta ou como vis compulsiva), destinada a
vencer uma resisténcia oferecida ou esperada» (DIAS, 2012a: 725, 726)”.
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para entender a “violéncia” exigida pelo preceito em termos diversos
daqueles que regem o crime de coacgdo, logo, deve abranger igualmente
formas de violéncia psiquica??. Mas, mais do que isso, ndo aceitamos que
se exija 4 vitima que a sua oposi¢do assuma uma forma tal que o agressor
tenha que usar meios violentos para a vencer. Embora se compreenda a
preocupagio em evitar condenagdes levianas, uma tal doutrina conduz a
seguinte conclusfo: qualquer forma de oposi¢do que nio exija do agressor
uma reac¢do violenta ndo serd, verdadeiramente, uma oposi¢do, mas um
assentimento ao acto. A luz deste entendimento, o mero facto de a vitima
néo querer o acto sexual é irrelevante, pois havera que se debater fisicamente
contra 0 mesmo. Desejavel parece ser que apresente marcas fisicas da luta,
que mais ndo seja uma nodoa negra para demonstrar a seriedade da sua
recusa, a qual, pelos vistos, serd tanto mais séria quanto mais lastimoso for
o estado em que o agressor deixe a sua vitima.

2.2. O tipo legal de coaccio sexual e o “acto sexual de relevo”

O cerne da coacgdio sexual consiste no conceito de “acto sexual de
relevo28, em substitui¢do do anterior “acto de atentado ao pudor”, o qual era
concebido como o acto que violava em elevado grau os sentimentos gerais
de moralidade sexual. Diferentemente, hoje em dia entende-se que por mais
indecoroso, impudico e imoral que o acto seja, ndo deve este ser punido se
nio atentar contra a liberdade e autodeterminagio sexual da vitima.

Figueiredo Dias define o “acto sexual de relevo” como aquele que
“de um ponto de vista predominantemente objectivo, assume uma natureza,
um contetido ou um significado directamente relacionados com a esfera da
sexualidade e, por aqui, com a liberdade de determinagdo sexual de quem
o sofre ou o pratica™9. O relevo do acto serd aferido atendendo ao ataque
desferido ao bem juridico em causa, o que permite excluir do ambito de
criminalizacdo condutas que, pela sua escassa gravidade, se devam considerar
irrelevantes.

Porém, e ndo obstante a concretizagdo do conceito de “acto sexual
de relevo” ser indispensavel para a densificagdo deste tipo legal, o seu

27 Sobre o entendimento do crime de coa¢do, CARVALHO, 2012: 570.

28 Poderia pensar-se que a nota distintiva entre a coacgao sexual e a violagao reside precisamente
neste “acto sexual de relevo”, mas em boa verdade o crime de violagdo ndo pode deixar de
consistir também na pratica de actos sexuais de relevo, porém, actos que assumem especial
gravidade. Pelo que, afinal, a coacg¢do sexual se traduz na pratica de outros actos sexuais de
relevo nio abrangidos pelo crime de violagao.

29 DIAS, 2012a: 718. Sobre o contetido deste conceito, PEREIRA, 1996: 46; LOPES, 2002: 28.

L
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conteudo ainda permanece dubio. Algumas condutas encontram-se no limbo,
questionando-se se devem ser punidas a titulo de coacgio sexual ou, ao invés,
de coacg¢do, ou mesmo se devem ser punidas de todo. A resposta parece
teoricamente simples: se o acto violar a liberdade e autodeterminagio sexual
da vitima tratar-se-4 de uma coac¢éo sexual; se violar a liberdade geral de
actuagdo serd de um crime de coacg¢do que se trata; se nada disto suceder a
conduta serd atipica. Contudo, na pratica podera revelar-se extremamente
complexo aferir estas varias possibilidades.

Assim, se alguém passar a mdo no meu joelho viola com isso a minha
liberdade sexual? E se for no meu mamilo? Provavelmente tudo depende da
parte do corpo tocada e do sentido social que essa parte do corpo assume.
Mas nem assim se resolve o dilema, pois bem pode suceder que partes do
corpo aparentemente sexualmente indcuas assumam, na verdade, um forte
sentido sexual para as pessoas envolvidas, como por exemplo caricias nos
pés praticadas por quem sofre de podolatria, um tipo particular de parafilia3o,
que se caracteriza por uma obsessdo pelos pés.

Por conseguinte, cabe perguntar se a conduta do agente deve ser
unicamente objecto de uma interpretagdo objectiva ou se, além do mais, se
ha-de atender a motivagdo que o orienta. A doutrina divide-se neste ponto,
pois enquanto Figueiredo Dias afasta da avaliagdo do acto uma perspectiva
subjectivista que tenha em conta as especiais intengdes libidinosas do agente, ja
Maia Gongalves defende a avaliagdo subjectivista do acto31. Segundo cremos,
ambos os elementos devem ser considerados, de modo que a motivacao sexual
do agente ndo ¢ suficiente para transformar uma conduta objectivamente
ndo sexual em “acto sexual de relevo”32; nem, por outro lado, um acto
potencialmente sexual assumira relevo criminal se o agente assim n#o o tiver
concebido (em contrapartida, a avaliagdo da vitima ¢ irrelevante neste ponto,
caso contrario nunca existiria crime contra menores, pessoa inconsciente ou
inimputavel).

O preceito exige que o acto sexual de relevo seja imposto a vitima,

30 “As parafilias, antigamente chamadas de perversdes sexuais, sdo atitudes sexuais diferentes
daquelas permitidas pela sociedade, sendo que as pessoas que as praticam néo tém atividade
sexual normal, ou seja, a sua preferéncia sexual “desviada” se torna exclusiva. (http://www.
psicologia.pt/artigos/textos/TL0042.pdf).

31 DIAS, 2012a: 718, 719 (embora o autor admita uma avaliagio mista para certos casos
particulares); GONCALVES, 2002: 558.

32 Resta perguﬁtar se devemos considerar como objectivamente assexuais condutas que se
prendem com parafilias socialmente reconhecidas e face as quais, por conseguinte, se verifica
uma conotagdo sexual, a0 menos no seio de certos grupos sociais (veja-se o j4 citado caso da
podolatria).
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mais propriamente, que o sujeito passivo seja constrangido a sofrer (conduta
passiva) ou a praticar (conduta activa) um acto desta natureza. Logo, reporta-
se ainda ao tipo legal de coacgdo, mas aqui com a especificidade de a conduta
coactiva se destinar a prética (isto &, ter a inten¢do) de um acto sexual de
relevo, pelo que se exige uma conexdo meio/fim entre ambas33.

O acto sexual de relevo deve ser praticado na propria vitima, embora
ndo seja claro quando é que tal exigéncia se verifica. Por exemplo, que dizer
quando alguém se desnuda perante mim ¢ me revela o seu 6rgéo sexual? Tem-
se entendido que a coacgio sexual pressupde que o acto sexual de relevo seja
praticado na pessoa da vitima e ndo simplesmente perante ela34. Contudo,
bem pode suceder que um acto deste ultimo tipo viole com igual gravidade a
liberdade e autodeterminacio sexual, pelo que propomos o alargamento deste
conceito a actos que envolvam a vitima, embora nio sejam executados no seu
corpo. O que nio se exige € que o acto seja praticado por via do corpo do
agente, admitindo-se que se realize por meio de um objecto ou do corpo de
terceiros intervenientes, ou mesmo que se traduza no acto de ejacular, urinar
ou defecar sobre a vitima3s.

2.3. A cépula como densificador do tipo legal de violagao

Na verséo tradicional o crime de violagdo restringia-se a um cenario
muito especifico: a relagdo heterossexual entre pessoas ndo casadas e
somente aquela que se traduzisse na copula. Logo, seria necessariamente um
crime cometido por um homem contra uma mulher. Esta é uma configuragéo
claramente limitativa, incapaz de apreender a multipla variedade de actos
sexuais de relevo com gravidade suficiente para serem considerados crime
de violagdo e, por conseguinte, punidos com a pena mais gravosa que a
esta cabe.

33 Ou seja, é necessario que a coacgdo exercida tenha por objectivo a pratica de um acto sexual
de relevo, ndo bastando que simplesmente exista uma ligagio espacial ou temporal com o acto,
conquanto estes Ultimos elementos ndo sejam despiciendos para averiguar a referida relagdo
meio-fim.

34 DIAS, 2012a: 722 ss.

35 O Tribunal de Ultima Instancia de Macau ja considerou como acto sexual de relevo forcar
uma mulher a masturbar-se em publico (Acérddo do TUI, processo n.° 161/2004, deciséo
de 30 de Setembro de 2004). Porém, o artigo 158.° CPm apenas se refere a actos praticados
com o agente do crime ou com um terceiro, néo a actos da vitima consigo mesma, 0s quais
serdo puniveis a titulo de coacgdo, desde que verificados os respectivos pressupostos. Logo,
embora se conteste a exclusdo de actos desta natureza da redacgéo do tipo legal (neste mesmo
sentido DIAS, 2012b: 750, 751), certo é que o entendimento do tribunal néo encontra suporte
legal, violando assim o principio da legalidade.
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O CPpt comegou por resumir toda a violagdo a cépula36, porém, na
revisdo de 1995 equiparou-se a copula o coito anal, o que permitiu aceitar
vitimas do sexo masculino. O 4mbito de protec¢io deste tipo legal sofreu novo
alargamento na reforma de 1998, quando a cépula passou a ser igualmente
equiparado o coito oral. Ainda assim, o0 dominio da incriminag&o continuava a
deparar-se com limites, dado que a expressdo “coito” pressupde a penetragdo
peniana, excluindo assim outras possiveis penetragdes. Hoje em dia a norma
do CPpt consagra um modelo bastante amplo de violagdo, que inclui a
penetragdo por via de qualquer parte do corpo (incluindo o pénis, obviamente)
ou objecto, mesmo que este nao tenha natureza sexual (ou seja, ndo tem que
ser necessariamente um vibrador). Em suma, o tipo legal de violagdo, tal
como surge no CPpt — e, como cremos, tal como deve ser delineado — pode
ser descrito como qualquer forma de penetra¢do corporal, na linha do modelo
francés de violag@o, o que nos parece nitidamente a boa doutrina.

Em contrapartida, o artigo 157.° do CPm resume a violagio a cépula e
ao coito anal e, por conseguinte, arriscam-se a deixar de fora agressdes sexuais
gravissimas, as quais resta punir por via da sangfo mais branda prevista para
a coacgdo sexual3’,

Em suma, enquanto o CPpt pune como violagdo a copula, mas também o
coito anal, o coito oral e ainda a introdugdo vaginal ou anal de outras partes do
corpo ou objectos38; j4 o CPm apenas aplica a pena mais gravosa da violagio
a copula e ao coito anal.

Embora a cépula tenha sido durante muito tempo o elemento densificador
da violagdo, muitas davidas rodeiam ainda a concretizagio legal deste conceito.
Qual o sentido de cdpula para este efeito? Nomeadamente, podera tratar-se
de uma coépula incompleta ou exige-se copula completa (isto é, a introdugéo
de todo o pénis na vagina)? Englobara apenas a cépula vaginal ou também a
copula vestibular ou vulvar? Sera de exigir a ejaculagdo? Tem-se entendido
que a violagdo ndo exige a copula completa nem a emissio seminis (até porque
alguns violadores poderdo ser incapazes de ejacular), mas pressupde a copula
vaginal, ndo se bastando com a copula vestibular ou vulvar39. Estas outras

36 O facto de se considerar que a copula tinha virtualidade bastante para alterar a natureza do
proprio crime justificava a discrepancia entre as molduras penais previstas para ambos os tipos
legais, que s6 a Reforma de 1995 atenuou.

37 O CPm pune a violagio com uma pena de prisdo de 3 a 12 anos, ao passo que prevé para a
coagdo sexual uma pena de prisdo de 2 a 8 anos.

38 Todos estes sdo também actos sexuais de relevo, simplesmente, dada a sua gravidade mereceram
uma criminalizagdo auténoma. Por isso defende Figueiredo Dias (DIAS, 2012a: 716) que a
coacgdo sexual € o tipo fundamental e a violagdo uma sua especializagio.

39 Também assim a decisdo do Supremo Tribunal de Justiga de Portugal, processo n. 08P3372,
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modalidades de cépula ndo traduzem uma copula para efeitos do crime de
violagdo, mas representam um acto sexual de relevo para efeitos do crime de
coaccdo sexual e assim devem ser punidas40.

2.4. A construciio neutra ou feminizada do tipo legal de violacido

Enquanto a violagdo se restringiu a copula daqui decorria uma diferenca
de relevo na configuracio deste tipo legal: a vitima ndo podia deixar de ser
uma mulher, como forma de sublinhar que a conduta sexual feminina néo
era equiparavel a masculina. A mulher afirmava-se sistematicamente como
vitima e 0 homem como criminoso. Por conseguinte, uma hipotética violagéo
de um homem seria tratada como coacgéo sexual, logo, menos severamente
punida4l. Mas desengane-se quem pense que esta estrutura legal pretendia
salvaguardar as mulheres, bem pelo contrario, visava reprimir a sua conduta
sexual e acentuar a discriminagdo de género.

Ao invés, hoje em dia a tendéncia vai no sentido de o crime de violagdo
aparecer delineado como um tipo legal neutro, no qual homens e mulheres
podem ser autores e vitimas. E certo que ainda hoje ha quem advogue a
feminizag@o deste tipo legal, uma opinido sobretudo sustentada por certas
correntes feministas42. Uma tal posi¢o ja ndo se hasteia na posig@o subalterna
da mulher, hodiernamente ultrapassada, mas numa diferente ordem de razdes:
por um lado, no reconhecimento de que ainda actualmente a mulher apresenta
uma posi¢do mais fragil na sociedade; por outro lado, na gravidez como
eventual consequéncia de um crime de violagdo, mas uma consequéncia restrita

deciséo de 26 de Novembro de 2008. Porém, no acérddo de fixa¢do de jurisprudéncia desse
mesmo tribunal (processo n. 97P342, deciséo de 24 de Setembro de 2003) o coito vestibular
ou vulvar praticado com menor de 12 anos foi equiparado a copula para efeitos do crime de
violagdo.

Em Macau veja-se a decisdo do Tribunal de Ultima Instancia, processo n.° 83/2013, deciséo
de 12 de Fevereiro de 2014: “Para efeitos do disposto no artigo 157.° do Cédigo Penal, s6
existe copula quando houver penetracdo, ainda que parcial, do pénis na vagina, mesmo que
sem ejaculacdo, pelo que o coito vulvar ou vestibular ndo constitui copula”.

Na doutrina vide LOPES, 2002: 36.

40 Isto ndo obstante quer a copula vulvar quer a vestibular serem suficientes para ocasionar uma
gravidez, o que demonstra que esta uma consequéncia possivel do crime de violagdo, mas
insuficiente para conformar o seu sentido.

Todavia, Figueiredo Dias (DIAS, 2012b: 750) diz-nos que a jurisprudéncia dominante tem
considerado igualmente como violagdo a copula vulvar com emiss@o de esperma em virtude
do inerente risco de gravidez.

41 BELEZA, 1996: 166, 167.

42 Fala-se, a este respeito, de uma “cultura de violagdo” e da maior exposi¢@o feminina a ataques
sexuais. Sobre esta matéria, BELEZA, 1990: 540 ss. e BELEZA, 1996: 177, 178.
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a vitimas femininas; por outro lado ainda, porque socialmente a violagédo é
representada como um crime contra mulheres e, mais do que isso, representaria
o acto que melhor define a desigualdade de género.

Pela nossa parte, advogamos a construgdo neutral deste tipo legal, em
nome do principio da igualdade de género que marca as actuais Constitui¢des
(incluindo a Constituigdo da Republica Portuguesa e a Lei Basica de Macau)
e textos de direitos fundamentais. Além do mais, a realidade revela-nos que
cada vez mais existem homens a ser vitimas de ataques sexuais perpetrados
em regra por outros homens, mas sem que se exclua violagdes masculinas
cometidas por mulheres.

Foi também a luz de uma ideia de igualdade de género que o CPm
construiu a sua incriminacdo da violagdo43. Desde logo, porque se prevé no
n.° 2 do artigo 157.° do CPm o coito anal, uma das formas por exceléncia da
violagdo masculina (ademais, punido exactamente com a mesma pena prevista
para a copula). A neutralidade desta previsdo no que respeita ao agente passivo
¢ acentuada pela formulagdo textual do artigo 157.%2 do CPm, que descreve
a conduta punida da seguinte forma: “coito anal com outra pessoa”, ao invés
de “coito anal com mulher”. Em contrapartida, e porque a copula pressupde
necessariamente a introdugéo do pénis na vagina, a vitima da copula sera
sempre necessariamente do sexo feminino (o que explica que as duas alineas
do n.° 1 do artigo 157.° utilizem as expressdes “tiver copula com mulher”
e “constranger mulher a ter copula”). Contudo, se no plano da vitima da
copula estamos restritos ao sexo feminino, ja no plano do agente do crime de
violagdo materializado na cépula é possivel construir o tipo legal em termos
neutrais. Efectivamente, esta foi a op¢do seguida pelo legislador de Macau,
que delineou o &mbito de criminalizag@o do artigo 157.°/1 de forma a que ndo
apenas homens possam ser autores deste crime, mas também mulheres. De
facto, quando a alinea b) do artigo 157.° descreve a conduta de “constranger
mulher a ter copula com terceiro”, tal significa que uma mulher pode ser
punida por violagdo se usar da coacg@o para forgar outra mulher a copular
com um homem.

Em linha com o ja propugnado principio da igualdade de género,
sublinhamos ainda a importincia de o crime de viola¢do nio se restringir
a copula, mas, ao invés, abranger uma multiplicidade de actos sexuais de
relevo. Por um lado, porque a copula ndo é sempre nem necessariamente o
mais grave delito contra a liberdade e autodeterminacgio sexual da pessoa.
Por outro lado, porque néo aceitamos a ideia, insita a restri¢do da violagdo a

43 Embora, em nosso entender, néo tenha levado este raciocinio até as tltimas consequéncias, o
que implicaria incluir na violagio todas as formas de penetragdo, na linha da op¢ao seguida pelo
CPpt.
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copula, de que a gravidez (cuja Uinica causa no dominio sexual é a copulad4d)
¢ a caracteristica determinante do crime de violagdo. Embora a gravidez
seja uma consequéncia possivel deste crime, ndo tem capacidade para, por
si s0, alterar a sua substéncia, valendo quando muito como um agravante da
pena, nos termos do artigo 171.°/3 do CPm. Alias, se a gravidez tivesse forca
suficiente para, de per si, conformar o tipo legal de violagdo, este seria um
crime contra a autodeterminacéo reprodutiva e ndo contra a autodeterminagio
sexual. A isto acresce que mesmo quando da copula resultar uma gravidez
esta pode ndo se desenvolver até ao seu termo, seja porque se recorre a
chamada “pilula do dia seguinte”, seja porque a mulher aborta, de forma
espontdnea ou voluntaria4s. Por conseguinte, caso se fizesse depender o
crime de violagdo de uma possivel gravidez, a consumacgdo do crime teria
que ficar dependente de uma circunstancia que ja ndo dependeria do seu
autor, mas da sua vitima.

2.5. Reconfiguracio da vitima de crimes sexuais

Para além de a lei actual admitir que os crimes sexuais sejam perpetrados
também contra vitimas masculinas, ocorreram outras alteragdes relevantes
relativas as caracteristicas das vitimas destes crimes, nomeadamente quanto
ao seu estado civil e a sua reputagio.

No que respeita ao primeiro ponto, sublinhe-se ser hoje ponto
assente que uma pessoa casada pode ser violada pelo seu cOnjuge, como
uma das muitas formas de violéncia doméstica. A questio tem-se colocado
essencialmente face a maridos acusados de violarem as mulheres (sem que se
negue a possibilidade oposta), um cenario excluido em certos ordenamentos
por partirem do pressuposto de que o casamento configura uma autorizagdo
para todos os actos sexuais que venham a ter lugar no seu seio. Esta tese
encontra justificagdo num entendimento ultrapassado do débito conjugal,
no qual ao homem cabe o papel activo e dominador e & mulher resta o papel
submisso. Neste entendimento o crime de violagdo referir-se-ia apenas a
copula ilicita, ao passo que toda a copula ocorrida no matriménio seria
necessariamente licita46, pelo que a violéncia sexual no casamento nio é

44 Isto no que respeita aos actos sexuais de relevo, porquanto pode também resultar de uma
procriagdo artificial ndo consentida, prevista e punida no artigo 162.° CPm. Sobre a construgio
deste tipo legal e o bem juridico nele protegido, RAPOSO, 2003: 957-959 e RAPOSO, 2014:
1128 ss.

45 Recorde-se que o legislador penal considerou o crime sexual como causa de justificagdo do
crime de aborto.

46 Curiosamente, paises tdo insuspeitos em termos de igualdade de género, como € o caso da
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considerada crime. Ainda hoje os crimes sexuais ocorridos no casamento
gozam de aceitac¢do social em certas comunidades, inclusivamente por parte
da propria vitima, que frequentemente ndo se vé a si propria como vitima de
um crime47. Por conseguinte, sdo raras as queixas por crimes sexuais ocorridos
no casamento, no obstante os estudos demonstrarem que a violagdo praticada
por marido ou companheiro ¢ mais frequente do que aquela cometida por
estranhos48. Contudo, & luz da lei é considerado como crime sexual qualquer
conduta que preencha as respectivas tipificagdes legais, mesmo se praticadas
entre conjuges.

O segundo aspecto visa sublinhar que ja ndo exige, como em tempos
se exigiu, que a vitima seja mulher casta (a lei usava a expressdo “mulher
honesta”), pelo que é perfeitamente possivel que uma prostituta seja vitima
deste crime. O que ainda se denota em certas decisdes € a presenga de
juizos de valor face a alguns comportamentos das vitimas, nomeadamente
a sua conduta sexual, o nimero de namorados que teve ou a roupa que
veste. Nenhum destes elementos deveria ter qualquer relevo criminal num
ordenamento juridico que ndo se paute por critérios de moralidade sexual
e apenas poderdo relevar na restrita (diremos mesmo, restritissima) medida
em que se possa considerar que a vitima contribuiu de alguma forma para
0 acto.

3. Uma reflexao final

O capitulo dedicado aos crimes sexuais funciona como um bardmetro
das percepgdes de cada sociedade em relaggo ao sexo, a liberdade, a religido
e a igualdade de género. A esta luz o actual CPpt traduz uma das mais bem
conseguidas legislagdes criminais, ao passo que o CPm tem ainda algum
caminho a percorrer.

Porém, até num ordenamento tdo aplaudido como o portugués nos
surgem decisdes caricatas. Recordemos para este efeito a tristemente célebre
decisdo da mais alta instdncia judicial portuguesa relativa a violacdo de duas
turistas estrangeiras enquanto pediam boleia numa estrada, fundado na suposta
“coutada do macho ibérico™:

Alemanha até 1997, definiam a violagdo como o acto de compelir uma mulher a ter sexo
extramarital; outro campe#o da “igualdade de género”, a Dinamarca, previa a redu¢éio da pena
de violagdo quando se tratasse de violagdo marital e mesmo a exclusdo da pena caso a vitima
mantivesse o casamento, uma situa¢do so alterada em 2013.

47 DANTAS-BERGER & GIFFIN, 2005; MAHONEY & WILLIAMS, 2007.
48 MAHONEY & WILLIAMS, 2007.
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“...ndo podemos esquecer que as duas ofendidas, raparigas novas, mas
mulheres feitas, ndo hesitaram em vir para a estrada pedir boleia a quem
passava, em plena coutada do chamado «macho ibérico (...) aqui, tal como
no seu pais natal, a atrac¢do pelo sexo oposto é um dado indesmentivel e,
por vezes, ndo é facil domina-la”49.
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