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Contributo da APAV referente ao Projeto de Lei n.2 1047/XI11/4.2 (PAN)
“Altera o Codigo Penal, nomeadamente o crime de violagdo, adaptando a legislagéo

a Convengdo de Istambul ratificada por Portugal”

INTRODUCAO

No seguimento de convite enderecado pelo Exmo. Senhor Presidente da Comissdo de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias para a APAV dar o seu contributo sobre a
iniciativa legislativa supra mencionada, a Associa¢do Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV) vem

pronunciar-se nos seguintes termos:

Enquanto entidade prestadora de apoio as vitimas de todos os tipos de crime, a APAV louva
qualquer iniciativa legislativa que vise melhorar o tratamento conferido a estas e desenvolver
e aprofundar os seus direitos. A drea dos crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo
sexual tem sido das mais debatidas em Portugal, quer em virtude da realidade nacional e do
alarme social que este tipo de criminalidade causa, quer em consequéncia de alguma
jurisprudéncia infeliz, quer ainda devido a necessidade de sintonizar o nosso ordenamento

juridico-penal com instrumentos juridicos internacionais a que o nosso pais estd obrigado.

Deste debate vem resultando com crescente nitidez a necessidade de introduzir algumas
alteragOes no quando legal portugués. A iniciativa legislativa do PAN merece por isso 0 nosso

apreco, pela sua pertinéncia e actualidade.
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Identificdmos neste Projecto de Lei os seguintes aspectos fundamentais:

Questdo do consentimento
Revogacado dos artigos 1652 e 1662 do Cddigo Penal
Aumento das penas previstas para os crimes de coac¢ao sexual e de violagao

Circunstancias agravantes

S S

Atribuicdo de natureza publica aos crimes de coaccdo sexual e de violacdo

1. QUESTAO DO CONSENTIMENTO:
E transversal aos crimes de coac¢do sexual e de violagdo a ideia de resisténcia fisica por parte
da vitima. Dai que os tipos legais de crime se socorram recorrentemente da ideia de violéncia,
de impossibilidade de resisténcia ou da inconsciéncia da vitima. Consideramos que esta visao,
ainda adoptada pela nossa lei, de necessidade de exteriorizagdo veemente de resisténcia por
parte da vitima, é manifestamente desajustada. Cada vitima, como decorre da sua condicdo
humana, tem uma forma distinta de reagir perante a pratica de um crime sexual. O medo e o
sentimento de impoténcia podem determinar uma reac¢ao de “congelamento”, normal e
recorrente entre vitimas de violéncia sexual. Deste modo, ndo é de todo razodvel que o
preenchimento do tipo legal implique um esfor¢o fisico acrescido, impondo a quebra da
barreira da resisténcia. A auséncia de consentimento basta. Compreendemos que deste modo
a prova da pratica do crime se torna mais dificil, uma vez que o consentimento é um elemento
subjectivo que reside no intimo da vitima. Cabera ao julgador determinar, no caso concreto,
face a todos os meios de prova que tenha a sua disposicdo, se ha uma clara e evidente

demonstragao de consentimento por parte do ofendido. Caso contrario, a conduta é ilicita.

Assim sendo, manifestamos a nossa total concorddncia com a suficiéncia da falta de
consentimento para a subsungdo da conduta ao crime de coac¢do sexual ou de violagdo,
subscrevendo toda a fundamentagdo aduzida no ponto Il do Projecto de Lei ora em

apreciagao.
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2. REVOGAGAO DOS ARTIGOS 165.2 E 166.2 DO CODIGO PENAL
Os tipos legais de crime p. e p. nos artigos 163.2 e 164.2 do CP sao tipos fundamentais da
Seccdo | do Capitulo V do CP portugués, sendo que os artigos 165.2 e 166.2 surgem como
crimes sexuais “especiais”, porque praticados dentro de um quadro especifico ao nivel da

censurabilidade da conduta do agente.

O art.2 165.2 do CP tem como especificidade a desnecessidade de o agente ultrapassar a
resisténcia oferecida pela vitima, devido ao seu estado prévio de incapacidade para resistir,
seja por motivos fisicos ou psiquicos. Nos crimes de coaccdo sexual (art.2 163.2/1) e de
violagdo (art.2 164.2/1), exige a lei que o agente provoque o estado de inconsciéncia ou de
impossibilidade de resisténcia. Ja no crime de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia,
para que o tipo se encontre preenchido, é necessdrio que haja, por parte do agente, um

aproveitamento do estado prévio de incapacidade da vitima, tornando possivel, ou

significativamente mais facil, a pratica de acto sexual de relevo.

O art. 166.2 consubstancia igualmente uma forma particular de pratica de crimes sexuais,
desta feita com a especificidade de se exigir um aproveitamento do agente resultante do
ascendente que, em principio, exerce sobre a vitima. Este ascendente resulta das funcdes
exercidas pelo autor do crime nos espacos ou estabelecimentos previstos nas alineas a), b) e )
do art.2 166.2/1, frequentados pela vitima ou onde esta se encontra internada. A particular
proteccdo merecida pelo art.2 166.2 facilmente se explica pela maior limitagao da liberdade

sexual da pessoa internada.

Dito isto, ha que distinguir: no entendimento da APAV, e a partir do momento em que os tipos
fundamentais — coac¢do sexual e violagdo — se bastarem com a auséncia de consentimento, a
previsdo do abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia torna-se desnecessaria enquanto
tipo auténomo. Na realidade, a expressdo “sem consentimento” abarca quer a oposi¢do quer o
ndao consentimento, pelo que as condutas que actualmente se subsumem ao tipo do artigo
1652 passardo a ser abrangidas ou pelo art.2 1632 ou pelo art.2 1642. Concordamos por isso

com a revogacao daquela norma.
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Ja o tipo de abuso sexual de pessoa internada mantém, em nossa opinido, razdo de ser nos

termos da sua actual redac¢do, na medida em que o tipo ndo exige a auséncia de
consentimento. Isto é: pode o crime ser cometido com a concordancia da vitima, mas essa
concordancia resultar do condicionamento resultante do poder do autor do acto. Refere Jorge
de Figueiredo Dias que “A existéncia de aproveitamento deve ser negada ndo sé quando exista
iniciativa da pessoa internada, mas sempre que esta tenha revelado intima e aberta
concorddncia com o acto sexual; no fundo, e mais exactamente, sempre que se nGo prove que
foi a dependéncia fisica ou psiquica da vitima originada pelo seu internamento que conduziu a
sua ndo resisténcia ao facto” (in Comentario Conimbricense do Cdédigo Penal, tomo I). A
contrario, poderemos afirmar que havera casos em que a vitima, muito embora manifestando
a sua concordancia, o faz ndo de forma intima e aberta mas de algum modo motivada pela
percepcdo de submissdo de si prépria relativamente ao autor do acto. Se se revogar o art.®
1662 e se transferir para os artigos 1632 e 1649, enquanto circunstancia agravante, o corpo da
norma, ficarad este dependente da auséncia de consentimento, o que poderd deixar de fora
algumas situagbes actualmente abrangidas pelo tipo de abuso sexual de pessoa internada.
Poder-se-a alegar que a concordancia acima referida, sendo condicionada pela posicdo de
poder de quem exerce fungbes em algum daqueles estabelecimentos, ndo é valida enquanto
consentimento. Mas tal remeter-nos-ia para um conceito de consentimento, e sobretudo de
manifesta¢do de consentimento, que a jurisprudéncia ndo estara porventura ainda preparada

para acolher.

3. AUMENTO DAS PENAS PREVISTAS PARA OS CRIMES DE COACGCAO SEXUAL E DE
VIOLACAO

Nao faz parte do paradigma de intervengao da APAV pugnar pelo aumento das penas, ainda

mais quando sabemos que a prevengdo geral depende mais da eficiéncia do sistema de justica

do que da maior ou menor severidade das sangoes.

Verificamos contudo que, de uma leitura atenta da Parte Especial do CP portugués resulta
evidente uma certa discrepancia punitiva (pelo menos no plano abstracto das molduras penais

aplicaveis), entre crimes patrimoniais e crimes que contendem com bens juridicos
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pessoalissimos - enquadrando-se na ultima categoria os crimes contra a liberdade sexual -,

disparidade esta que carece de correccao.

Reconhecemos ainda que, em decisdes judiciais em matéria de crimes sexuais, a execucao de
penas de prisdo é suspensa em muitas situacdes em que tal ndo deveria suceder, por vezes em
decorréncia de fundamentag¢do ndo apenas dificil de compreender mas, sobretudo, de aceitar.
Acérdaos como os mencionados no Projecto de Lei ora em analise sdo lamentaveis, iniquos e
tiveram uma repercussdao social bem demonstrativa da cada vez menor tolerancia da

sociedade portuguesa face a ideias e a juizos morais desajustados e anacrénicos.

Concedendo, portanto, que um ajustamento de molduras penais ndo é de todo descabido,
considera a APAV que o principal problema na aplicacdo das penas em Portugal pela pratica de
crimes sexuais ainda continua a residir no momento da definicao da medida concreta da pena.
N3do cremos que o recurso sistematico a pena de prisdo suspensa na sua execucdo se deva as
molduras penais abstractas previstas no Codigo Penal portugués. Caberd sempre ao julgador a
determinacdo, no caso concreto, da maior ou menor conveniéncia da suspensdo da execucdo
da pena de prisdo, segundo os critérios do art.2 50.2 do CP. Segundo o principio da livre
apreciacdo da prova (art.2 127.2 do CPP), em articulagdo com as regras vertidas nos artigos
70.2 e 71.2 do CP relativos aos critérios de escolha e determinagdo da pena concreta, compete
ao aplicador a determinagao, in casu, da maior ou menor adequac¢do da pena definida em
funcdo das finalidades de punicdo a prosseguir (nomeadamente as necessidades de prevengao
especial e geral). Algumas das decisdes jurisprudenciais que tém vindo a lume fundamentam a
aplicacdo da suspensdo da pena de prisdo no facto de o juizo de culpa global nio ser elevado
(quando efectivamente o é), bem como numa errada determinacdo do grau de ilicitude dos
factos, numa ldgica demasiado frequente de minimizagdo do impacto da criminalidade sexual.
Denota-se uma preocupante incapacidade por parte de alguns magistrados de
compreenderem que o facto de um crime sexual ndo causar lesdes graves e/ou permanentes
sob o ponto de vista fisico ndo significa que as consequéncias da vitimagdo ndo sejam
devastadoras sob o ponto de vista psicoldgico, danificando, as vezes irremediavelmente,

diferentes dimensdées da vida da vitima, designadamente a nivel familiar, social, laboral, etc.

Face a isto, a lei pouco ou nada pode fazer. As ferramentas fornecidas ao julgador deixam nas

suas maos a possibilidade de determinar se a pena de prisdo efectiva cumpre ou nao as
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finalidades pretendidas. Vem por isso a APAV preconizando o incremento da componente

multidisciplinar na formag¢do dos magistrados, como forma de aumentar a sua capacidade de
compreensdo sobre a vitimagdo nas suas diversas vertentes. A presenga de 4reas como a
vitimologia, a psicologia, a sociologia, entre outras, na formag¢do das magistraturas, tdo
importante para um cabal entendimento sobre, por exemplo, as circunstancias do crime, a
personalidade do agente e as consequéncias da vitimagdo, factores decisivos para uma

adequada escolha da pena e determinacdo da sua medida, é ainda manifestamente deficitaria.

Acresce que algumas das propostas de aumento de penas vertidas no Projecto de Lei ora em
apreciacdo, ao almejarem colocar o limite minimo acima dos 5 anos como forma de obstar a
suspensdo da execucdo da pena, se afiguram desproporcionadas quando comparadas com
outros crimes contra as pessoas: veja-se por exemplo a substancial diferenca face ao crime de
ofensa a integridade fisica grave e a equiparacdo, nalguns casos, em relacdo ao homicidio

simples.

Em suma: ndo discordando a APAV da pertinéncia do ajustamento de algumas molduras penais
abstractas tendente a dar maior coeréncia ao edificio juridico-penal, mormente no que
concerne a um maior equilibrio entre a criminalidade pessoal e patrimonial, considera, no
entanto, que nao é esse o factor decisivo para uma melhor determinagao das penas concretas

aplicadas nos tribunais portugueses.

4. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES
O Projecto de Lei ora em andlise preconiza a introdugdo de profundas altera¢des ao nivel das
circunstancias agravantes em casos de crimes sexuais. Essas altera¢des figuram na redacc¢do

proposta quer para os artigos 1632 e 1642 quer para o art.2 1779,

Concorda-se genericamente com as altera¢des propostas para o art.2 1779, muitas delas alias
fundamentais para ir ao encontro do estatuido na Convengao de Istambul. Apenas ndo se
descortina a razdo subjacente a previsdo da alinea d) do n.2 1: a partir do momento em que a
auséncia de consentimento seja, tal como proposto, suficiente para o preenchimento do tipo
dos arts.2 1632 e 16429, ndo sé nao se afigura necessdrio introduzir uma distin¢do, ao nivel da

moldura penal, entre “sem consentimento” e incapacidade de dar consentimento” como,
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sobretudo, ndo se compreende porque é que, por exemplo, um crime de violacdo é mais grave

se cometido contra alguém que estd inconsciente (ndo tendo o autor do crime contribuido

para esse estado) do que contra alguém que exprime a sua oposicdo.

Relativamente as circunstancias agravantes propostas para os artigos 1632 e 1642, considera-
se que, do ponto de vista sistematico, as mesmas deveriam ser inseridas ndo ali mas sim no
art.2 1779, tendo em conta que este ultimo preceito é, no texto legal actual, o repositério
guase exclusivo dos factores de agravacdo e que é ai que, no Projecto em analise, se inserem,

e bem, as circunstancias referidas no paragrafo anterior.

A andlise dos factores de agravagado consagrados no texto proposto para o n.2 2 dos arts.2 1632
e 1642 fica prejudicada pelo que supra no ponto 2 se referiu a propdsito da revogacao do art.2
1662: discordando-se dessa revogacdao, na medida em que continua a encontrar-se utilidade
naquela previsdo enquanto tipo auténomo, ndo se acompanha o Projecto de Lei quando este

os convola em circunstancias agravantes.

Relativamente ao elenco de agravacGes proposto no n.2 3 daqueles artigos, concorda-se com a
alinea a), deixando-se depois para construcdo jurisprudencial a delimitacdo do conceito de

violéncia de considerdvel gravidade.

Concorda-se também com a ideia base da alinea b): a de agravar a moldura penal com base em
factores que revelem particular censurabilidade ou perversidade, remetendo para o elenco
constante do art.2 1322 n.2 2 (embora o Projecto ora em andlise ndo faga essa remissdo).
Sucede no entanto que algumas das circunstancias ali referidas constituem ja factores de
agravagdo, nos termos do art.2 1772, enquanto outros ndo tém aplicacdo em sede de crimes
sexuais, pelo que talvez conviesse seleccionar as circunstancias aplicaveis e construir, no art.2
1779, uma enumeracdo exemplificativa especificamente ajustada a estes ilicitos,

compatibilizando-a com os factores ja ali referidos.

Relativamente a alinea c), parece-nos necessdria e potenciadora de confusdo a referéncia a
danos fisicos graves para a vitima, na medida em que a ofensa a integridade fisica grave
enquanto resultado ja se encontra previsto no art.2 1772 n.2 5. Aplaude-se contudo a proposta

de considerar os danos psiquicos graves como factor de agrava¢do, devendo a mesma, pela
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sua transversalidade, ndo sé ser incluida no art.2 1772 mas abarcar outros ilicitos contra a

liberdade e a autodeterminacao sexual.

Finalmente, no que concerne a alinea d) do texto proposto para o n.2 3 do art.2 1642 (ndo se
compreende o porqué da auséncia de idéntica previsdao no texto do art.2 1632 n.2 3, pelo que
se presume tratar-se de um lapso), considera-se a mesma desnecessaria uma vez que ja se
encontra prevista no art.2 1772 n.2 5. Compreende-se a razdo desta duplicacdo (bem como da
referida no paragrafo anterior a propdsito dos danos fisicos graves): uma agravacdo de
metade, nos seus limites minimos e maximos (tal como previsto no art.2 1772 n.2 5), das
molduras penais propostas pelo Projecto de Lei ora em apreciacdo levariam as penas para
patamares ndo sintonizados com o resto do nosso ordenamento juridico-penal. E dai a
necessidade de previsdo especifica destas agravacées em casos de coacgdo sexual e de
violagdo. Mas, em consonancia com as reticéncias supra manifestadas no ponto 3 tendo em
conta a despropor¢cdo que as molduras penais propostas consubstanciariam face a outros
crimes contra as pessoas, defende-se como melhor solugdo um aumento menos substancial
das penas para o tipo base e a manutengdo de incrementos significativos quando em presenca

de factores de agravacao.

5. ATRIBUICAO DE NATUREZA PUBLICA AOS CRIMES DE COACGCAO SEXUAL E DE
VIOLACAO

Os crimes sexuais estdo envoltos num siléncio ensurdecedor. O ndmero de casos denunciados

é gritantemente baixo, o que ndo equivale necessariamente a uma baixa incidéncia do

fenémeno ou, menos ainda, a uma menor relevancia do mesmo. Os crimes sexuais constituem

grosseiras invasdes da intimidade das suas vitimas, com consequéncias devastadoras para a

sua salde psiquica e sdo um problema real que afeta a sociedade como um todo.

O escasso numero de denuncias destes crimes deriva da existéncia de varios obstaculos a
revelacdo da experiéncia de vitimacgdo. O facto de estarmos perante um nucleo tdo delicado da
intimidade pessoal, o medo de ser desacreditado ou desacreditada pelo sistema judicial, pelas
estruturas de apoio e até pela prépria familia, a desvalorizacdo social da violéncia sexual,

frequentemente ligada a uma culpabiliza¢do da prépria vitima ou desresponsabilizagdo parcial
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do agressor e o facto de, muitas vezes, o crime ocorrer no seio de uma relacdo de intimidade

ou proximidade familiar explicam a reniténcia da vitima em denunciar um crime sexual.

A atribuicdo de natureza publica aos crimes de coaccdo sexual e violagdo traria a vantagem
clara de diminuicdo, em grande medida, das cifras negras associadas a estes tipos legais de
crime, uma vez que ndo dependeria apenas da vitima a participacdo destes crimes e o
necessario impulso processual. Também se reconhece que, havendo um maior nimero de
casos denunciados aos Orgdos de Policia Criminal, a comunidade reforcaria os seus meios de
prevencao e sensibilizacdo, reduzindo porventura a ocorréncia futura de muitos crimes desta
natureza. Para além do reforgo ao nivel da prevencao geral, também com maior probabilidade

o agressor sexual seria dissuadido da pratica do crime, dado o caracter publico deste.

No entanto, existem ainda razdes ponderosas que justificam a permanéncia da natureza semi-
publica destes tipos legais de crime. Ndao podemos olvidar que, para obtencdo de prova
indispensavel a investigacdo criminal, a vitima sera sujeita a exames médicos invasivos e
inquiricdes que contendem com a sua mais profunda intimidade. O processo penal
consubstancia-se, portanto, sob o ponto de vista da vitima, num processo de revivéncia de
todos os episddios marcantes vividos, implicando a sua revitimizacdo. A experiéncia pratica, de
atendimento didrio a vitimas de crime, diz-nos que um numero consideravel de vitimas de
crimes sexuais ndo deseja denunciar o crime ou prosseguir com o procedimento penal, seja
porque pretende simplesmente esquecer o que aconteceu ou entdo evitar passar por um

processo de exposi¢cdo publica da sua intimidade perante as autoridades judiciarias e policiais.

As entidades que prestam apoio as vitimas de crime assumem, nesta sede, um papel
fundamental no processo de recuperagdo da vitima apds a ocorréncia de um evento
traumatizante. Um apoio especializado contribui decisivamente, em grande parte das
situagdes, para que a vitima encare o processo penal de um outro modo. Quanto mais precoce
for esta intervenc¢do especializada, com maior probabilidade a vitima logrard uma recuperagao
efectiva ou, pelo menos, uma mitigacdao do impacto de vitimac¢do, com efeitos positivos para o
proprio processo penal. Verificamos que é na clivagem entre os tempos judiciais e os tempos
(de recuperacdo) da vitima que reside um dos maiores obstaculos para a denuncia efectiva de

um crime de natureza sexual.
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intermédia. Destarte, concordamos que os tipos legais de crime em causa assumam natureza
publica, sendo no entanto necessario encontrar uma valvula de escape, através da qual se
possa dar “voz” a vitima. Ndo se concorda por isso com a proposta de alteracdo do n.2 4 do
art.2 1789, propondo-se, ainda, que seja proporcionada a vitima a faculdade de requerer o
arquivamento do processo a todo o tempo, podendo o Ministério Publico ndo arquivar apenas
se o interesse da vitima assim o impuser. A vitima terd necessariamente que se manifestar de
forma livre e informada, apds lhe ser concedido todo o apoio e informacao necessdrios para
uma correcta formacdo da sua vontade. Ao Ministério Publico serd sempre facultada a
possibilidade de rejeitar o arquivamento quando, fundadamente, considere que o pedido da
vitima se deve a qualquer tipo de coaccdo ou condicionamento por parte do agressor ou
terceiro para que aquela requeira o arquivamento. A par da rejeicdo do arquivamento, deve o
Ministério Publico nestas situagcbes promover a aplicacdo de medidas necessarias e
indispensaveis para uma efectiva proteccao da vitima, contra eventuais retaliacGes resultantes

do prosseguimento da accao penal.

APAV, Dezembro de 2018
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Apoio 4 Vitima

Por tudo o que acabou de explanar-se, afigura-se fundamental alcancar uma solugdo
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