Comentario ao Acordao do Tribunal da Relacao do
Porto de 27 de junho de 2018 proferido no ambito do
processo n.23897/16.9JAPRT.P1

(O “Acdérdao da seducdo muatua”)

Raquel Boucinha Simées (%)

1. Introducdo

Foi no ano de 1995 que a moralidade e a honra deram lugar a liberdade e
autodeterminacdo sexual para assumirem o papel de bem juridico protegido pelos
crimes sexuais e, dai em diante, denota-se uma progressiva consciencializacdo
comunitdria acerca da elevada dignidade penal destes crimes.

Assim, se por um lado se reclama uma maior preocupagdo e ateng¢do as
vitimas destes atos, por outro afirma-se o risco de suspeitos serem
frequentemente denunciados e consequentemente estigmatizados de forma
irreparavel. Porém, questionamo-nos: estara a nossa jurisprudéncia a ser tdo
prudente que acabarad por fomentar uma cultura de tolerancia em relagdo a estes
atos? Poderemos estar seguros de que os nossos tribunais aplicam uma justica
limpa de sexismos? Duvidamos. Nos altimos anos é cada vez mais elevado o
numero de acorddos que colocam em causa os direitos das mulheres, atenuando a
gravidade de crimes que afetam a sua integridade fisica e psiquica, a sua

liberdade sexual, em suma, a sua dignidade.

! Mestre em Direito Criminal pela Escola de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, Centro
Regional do Porto, em 2018. Advogada-Estagidria. E-mail: raquelboucinhasimoes@gmail.com .
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No dia 27 de novembro de 2016, o barman e o porteiro de um
estabelecimento de diversio noturna mantiveram com uma mulher de 26 anos,
que havia ingerido de forma excessiva diversas bebidas alcoélicas, e encontrando-
se “(...) sem consciéncia de si propria e incapaz de dispor da sua vontade (...)"?,
relacdes sexuais de copula vaginal completa, tendo um deles ejaculado. Se os
leigos diriam tratar-se de uma situa¢do indubitavelmente grave, ja os nossos
juizes encontraram uma série de atenuantes, o que nos leva a concluir ter havido
uma leitura irrazoavel dos factos e um desfecho desequilibrado ou, melhor
diriamos, verdadeiramente injusto: a condenacdo dos arguidos pelo crime
previsto e punido pelo artigo 165° do Cdédigo Penal em quatro anos e meio de

pena de prisdo, mas que acabou por ser suspensa na sua execu¢ao.

2. O crime de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, o crime
de violacao e a Convencao de Istambul

O referido preceito criminaliza a conduta daquele que atente gravemente
contra a liberdade sexual de outrem através do aproveitamento da situacdo de
incapacidade em que este se encontra para dar o seu consentimento para o ato3.
Repare-se desde ja que, as condutas retratadas nos autos acima descritos
coincidem com aquelas que também preenchem o tipo objetivo do crime de
violagdo, nomeadamente a copula. A especificidade do ilicito de que tratamos
reside no facto de ndo ser o agente que coloca a vitima na incapacidade de
resistir, antes se aproveita de um estado pré-existente de incapacidade de opor
resisténcia para com ela praticar um ato sexual de relevo. O agente conhece e
quer aproveitar-se desse estado débil, bastando o dolo eventual, isto é, que, tendo

em conta as circunstancias do caso concreto, o agente assuma para si como

2 Cf p.4.

3 Neste sentido, Lopes, José Mouraz/Milheiro, Tiago Caiado, Crimes Sexuais: Analise Substantiva e
Processual, Coimbra: Coimbra Editora, 2015.

4 Importa salientar que, se for o agente a provocar na vitima um estado de incapacidade de resistir
para depois com ela praticar os atos sexuais estaremos diante do crime de violacdo previsto no
artigo 164°. Diferentemente, se o agente se aproveitar de um estado de incapacidade, mas que ndo
foi por si pré-ordenadamente provocado, estaremos diante do ilicito de abuso de pessoa incapaz
de resisténcia previsto no artigo 165°.
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provavel a existéncia de um motivo que incapacite a vitima de se opor ao
contacto sexuals.

Pensamos que, idealmente, ndo deveria fazer-se a distincdo das duas
situagdes no sentido da sua consequente insercio em tipos legais distintos,
preferindo-se enquadrar ambas num s6 tipo legal de crime, o da violagdo. Repare-
se que, 0 ato que estd em causa enquanto violacdo da liberdade sexual de outrem
verifica-se quer no caso do artigo 1642, quer no caso do artigo 165%. Perante a
falta de consentimento, quer esta seja materializada no vencimento efetivo da
resisténcia apresentada pela vitima, quer através da falta de apresentagdo dessa
resisténcia pelo facto de a vitima ndo reunir as condi¢des para o fazer, isto €, por
estar ja incapaz para tal’, o que pensamos ser deveras importante é o
denominador comum: a inexisténcia total de consentimento para a pratica de
atos sexuais®. Em ambos os casos assiste-se a um atentado grave a liberdade
sexual da mulher que, como ser humano que é, deve sempre poder escolher
livcremente com quem quer ter contactos sexuais e poder recusar a pratica dos

mesmos.

5 Neste sentido, Dias, Jorge de Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal - Parte
Especial, Tomo I (Arts. 1312-2012), “Artigo 165°”, 22 Edigdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

6 Porém, pode colocar-se a questdo de saber se ndo deve considerar-se existir, ao nivel do grau de
responsabilizacdo penal, alguma diferenga entre tornar a pessoa incapaz de resistir para poder
depois dela abusar sexualmente e aproveitar-se de uma incapacidade de resisténcia pré-existente
que como tal ndo foi por si provocada. Embora, a priori, possa parecer que o primeiro caso se
reveste de maior desvalor cremos que, tal diferenga ndo sera muito significativa se atendermos ao
facto de, no segundo caso, estarmos perante pessoas que se encontram numa situa¢do de especial
vulnerabilidade que é impiedosamente aproveitada pelo agente, pelo que, a censura legislativa
deve revestir intensidade semelhante. De todo o modo, ainda que se entenda ser sempre mais
grave a primeira das situagdes descritas, tal diferenca poderia operar no momento de
determinacdo da medida concreta da pena.

7 Note-se que, este estado de incapacidade ndo tem de ser absoluto, bastando que seja de tal
modo que impeca a vitima de se determinar de acordo com a sua vontade. Neste sentido,
Henriques, Manuel Leal/Santos, Manuel Simas, Cédigo Penal Anotado, 32 Edi¢do, Volume 2,
Lisboa: Editora Rei dos Livros, 2000.

8 Ventura, Isabel, Medusa no Paldcio da Justiga ou uma histdria da viola¢do sexual, Lisboa: Editora
Tinta-da-China, 2018, em jeito de critica refere que, se se prevé que a inser¢do no tipo legal de
violagdo exige que a incapacidade de resistir por falta de consciéncia seja provocada pelo agressor,
0 que se acaba por punir é a colocagdo na impossibilidade de resistir para com outrem copular,
minorando-se o ato sexual que ndo foi consentido.
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Recordemo-nos que, o Estado Portugués ao ratificar, em 2012, a Convencdo
do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica, comummente conhecida como Convencao de
Istambul, declarou subscrever integralmente o contetido deste instrumento
internacional. Ora, da leitura do artigo 362 do referido diploma depreende-se que,
para o preenchimento do crime de violagdo, o que é relevante ndo é a existéncia
de violéncia, mas sim a falta de consentimento livre por parte da vitima. Porém, a
Amnistia Internacional concluiu no ano transato que, a legislacdo que criminaliza
a violagdo ¢é inadequada e ineficaz continuando a ser um problema na maioria dos
paises europeus®, pois que, ao contrario do que prescreve a Convencdo de
Istambul, faz depender a afirmacdo do crime de violagdo da comprovagdo de
violéncia fisica, ameaga ou coac¢do™.

N&o obstante as altera¢ées introduzidas pela Lei n.2 83/2015 de 5 de Agosto
ao crime de violagdo, de modo a que se coadunasse a lei nacional com o disposto
na referida Convengdo, Portugal, lamentavelmente, incluia-se naquele elenco de
paises. Relembremo-nos que, com a supradita lei, o n.?1 do artigo 164° manteve-se
inalterado, subsistindo o conteudo da agdo, o constrangimento, os seus meios
tipicos e a moldura penal. No que respeita ao n.%2, a mudanga foi notoria, pois, ao
prever-se um crime de execugdo livre, dada a inclusdo na sua letra da expressao
“(...) por meio ndo compreendido no numero anterior (..)” permitiu que se

dissipasse a ideia de que o constrangimento apenas pode ser alcangado pelos

9 Amnistia Internacional, «Europe: Right to be free from rape, Overview of legislation and state of

play in Europe and international human rights standards»
(https://www.amnesty.org/en/documents/euro1/9452/2018/en/) acesso em 2019-05-23.
A jurisprudéncia do  Tribunal = Europeu dos  Direitos = Humanos, no

mesmo sentido da Convengdo, tem considerado que o uso de violéncia e de ameaca ndo
sdo elementos do crime de viola¢do, pois que aquele ndo exige a resisténcia das vitimas. Veja-se a
proposito a decisdio M.C. versus Bulgaria de 04/12/2003, Queixa n.2 39272/98
(https://www.coe.int/t/dg2/equality/domesticviolencecampaign/resources/M.C.v.BULGARIA en.
asp) acesso 2019-09-16.

" Recordemo-nos do mediatico Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 13/04/2011, proferido
no ambito do processo n.2 476/09.0PBBGC.P1

(http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657fg1e80257cdao0381fdf/1c550c3ad22da86d80257886004fd
6b4?0penDocument&Highlight=0,476%2F09.0PBBGC.P1) acesso em 2019-08-04.
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meios tipificados no n.21"?, assistindo-se assim ao alargamento do ambito
incriminatoério do tipo e, consequentemente, ampliando-se a tutela da vitima®.

Devido aquela modificacdo legislativa, o tipo legal passou a poder ser
interpretado no sentido de abarcar qualquer relacionamento sexual ndo
livremente consentido, onde cabera “(...) o dissentimento expresso por qualquer
forma concludente, de acordo com o contexto envolvente, assim como o
consentimento ndo livre (constrangido) - p. ex., por ameagas que ndo alcancem o
patamar da “ameacga grave”, chantagens, meios enganosos ou fraudulentos (...)".
Assim sendo, ndo podemos considerar que, com aquela alteracdo legislativa os
propdsitos da Convencdo tenham sido completamente frustrados. Porém,
persistindo a auséncia da expressio “sem o consentimento livre”, continuava
aberta a porta para decisGes que ndo protegessem cabalmente da liberdade sexual
da vitima.

Contudo, com a recente Lei n.2 101/2019 de 06/09 o constrangimento, ja
previsto no crime de violacdo, passa a ser definido expressamente como
“...qualquer meio, ndo previsto no nimero anterior, empregue para a pratica dos
atos referidos nas respetivas alineas a) e b) contra a vontade cognoscivel da
vitima.”. Consabido é que, a vontade cognoscivel serd aquela que, dado o

circunstancialismo de que se reveste a situacdo concreta, seria possivel dela

2 Beleza, Teresa Pizarro, “Consent- It's as Simples as Tea”, Combate a Violéncia de Género, Da
Convengdo de Istambul a nova legislagdo penal, Porto: Universidade Catolica Editora, 2016, faz
uma interessante analogia entre o crime de violagdo e o crime de violagdo de domicilio ou
perturbac¢do da vida privada, previsto no artigo 1902 do Codigo Penal. Como é consabido, para que
o tipo objetivo deste ultimo tipo legal esteja preenchido ndo se exige a pratica de violéncia nem
ameaca, apenas tendo que ficar provado em juizo que aquela conduta foi praticada contra a
vontade da vitima. Refere a autora, e bem ao que nos parece, ndo ser razoavel que o artigo 1909,
que protege a integridade do domicilio, contenha na sua redagdo a expressio “sem
consentimento” e op¢do semelhante ndo tenha sido tomada pelo legislador quanto a uma norma
que protege um bem eminentemente pessoal, como é o caso do artigo 164°.

B Cunha, Concei¢do Ferreira da, “Do dissentimento a falta de capacidade para consentir”,
Combate a Violéncia de Género, Da Conveng¢do de Istambul a nova legislagdo penal, Porto:
Universidade Catélica Editora, 2016, refere que “E claro que poderio subsistir algumas duvidas
sobre o tipo de violéncia abrangido pelo n.21 ou o tipo de ameacas a considerar “graves”. Porém,
estas davidas ndo conduzirdo nunca a desprote¢do da liberdade sexual; poderdo apenas conduzir
a uma diferenca quanto ao grau de responsabilizagdo penal (ao inserir a conduta no n.21 ou no
n.22).”.

4 Cunha, Conceicdo Ferreira da, «Crimes Sexuais contra Criancas e Adolescentes», Revista
Juridica Luso Brasileira, Ano 3, n.2 3, 2017, p. 352.
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conhecer. Assim sendo, o agente deixa de poder dizer que ndo tinha percebido
que a vitima se opunha ao contacto sexual. Contudo, a tarefa de determinar
aquilo que poderia ser ou ndo percetivel pelo agente, cabe ao juiz pelo que,
melhor nos parecia adotar a expressio “sem consentimento” tal como na
Convencdo de Istambul. Desta forma, seriam verdadeiramente cumpridos os
propositos daquele diploma pois que, seriam eliminadas ambiguidades
interpretativas quando em causa estido crimes particularmente lesivos da
dignidade e da integridade da vitima.

Feitas as reflexdes acerca do tipo legal de crime em causa, debrugamo-nos
de seguida sobre as consideracées tecidas pelo tribunal que nos parecem merecer

mais apreciagdes, uma vez que delas, respeitosamente, discordarmos.

3. Ailicitude do facto

Como ¢é consabido, a ilicitude do facto traduzira “(...) o especifico sentido
de desvalor juridico-penal que atinge um concreto comportamento humano
numa concreta situacdo, atentas portanto todas as condi¢Ges reais de que o facto
se reveste ou em que tem lugar.”5. Porém, tendo em conta os factos dados como
provados, ousou o tribunal dizer que a ilicitude ndo é elevada. Nao sabemos se
sera mais insultuosa aquela simples afirmacdo ou a justificacdo que se seguiu:
“Nao hd danos fisicos [ou sdo diminutos] (...)™®.

No que aos danos fisicos diz respeito, a afirmac¢do encontra-se incorreta na
medida em que, ficou provado em juizo que a vitima apresentava equimoses
variadas no abdéomen, nos membros inferiores e nas nadegas, devido a palmadas
e friccdo com os dedos durante a pratica dos atos.

Mas ter-se-a o tribunal questionado como seguira o seu curso normal de

vida uma mulher que viu o seu corpo, contra sua vontade, a mercé de desejos

sexuais alheios? Ainda que ndo seja necessaria a comprovacao cientifica, mas para

5 Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral, Tomo I, Questées Fundamentais - A
Doutrina Geral do Crime, 22 Edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2012.
6 Cf. p.21
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que sirva de refor¢o a nossa indignacdo, refira-se que é afirmada na psicologia a
presenca de um padrdo de consequéncias comuns nas mulheres vitimas de
violacdo, designando-o de Sindrome do Trauma da Viola¢do". Quanto ao impacto
emocional esta sindrome aponta como reflexos mais comuns uma sintomatologia
depressiva, perturbacdo de stress pds-traumatico que engloba situagdes de medo
intenso, de evitamento de experiéncias que lhe facam recordar o episddio da
violacdo e, ndo raras vezes, flashbacks do mesmo, o que acaba por se traduzir
num dia-a-dia de ansiedade, de insegurancas e vulnerabilidades.

Pese embora tudo o que ficou dito ser do conhecimento comum, foi
considerado de diminuto desvalor o ato daqueles que, aproveitando-se do estado
de alcoolemia de uma jovem mulher, a despem e usam o seu corpo para seu
proprio proveito, condicionando dessa forma para sempre a sua imagem de si
propria, pois sdo frequentes nestas vitimas sentimentos de vergonha, de raiva e
até mesmo, diriamos, de forma inconsciente, sentimentos de culpa. Tal como a
sexualidade ndo é apenas um fendémeno corporal, também a ofensa a liberdade
sexual ndo envolve apenas danos fisicos pelo que, o siléncio total da decisdo no
que respeita aos nefastos danos psicoldgicos cremos que fara acrescer a vitima a
dor de uma nova vitimagdo gerada pelo sentimento de desprotecio criado pela

decisdo que se diz justa.

4. A culpa dos agentes

Acresce que, os juizos tecidos acerca da culpa dos agentes parecem-nos, de
igual forma, francamente redutores. No acérddo pode ler-se que “A culpa dos
arguidos (...) situa-se na mediana, ao fim de uma noite com muita bebida

alcoolica, ambiente de sedugdao mutua(...)"8.

7 Neste sentido, Martinho, Gabriela Maria Figueira, «Crimes Sexuais Contra Mulheres Adultas: Da
avaliagdo forense a decisdo judicial»
(http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/18642/1/Gabriela%20Maria%2oFigueira%20
Martinho.pdf) acesso em 2019-06-03.

8 Cf. p.21
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A culpa, especificamente no que ao caso concerne, a culpa dolosa, é um
juizo de censura que se verifica quando “(...) perante um ilicito-tipico doloso, se
comprova que o seu cometimento deve imputar-se a uma atitude intima do
agente contraria ou indiferente ao Direito e as suas normas (...)”. A atitude do
individuo que satisfaz o seu desejo sexual com o corpo de uma mulher, a qual
teve de apoiar no lavatoério para que se segurasse e assim lhe fosse possivel a
relacdo sexual, pois sabia que aquela ndo se seguraria por si dado o seu estado de
alcoolemia, bem como daquele que se aproveita dessa situacdo débil para, deitada
no chdo, dela seguidamente abusar, convence os nossos tribunais de que o juizo
de contrariedade ao dever-ser juridico-penal é meramente mediano. Recordemo-
nos que, o juizo de censura foi considerado mediano, ou seja, ndo muito grave,
porque os intervenientes tinham ingerido de forma excessiva bebidas alcoodlicas e
precedeu os atos descritos todo um ambiente de sedugdo mutua.

Tera a nossa jurisprudéncia encontrado motivos quase que justificativos
ou pelo menos atenuantes para um homem abusar de uma mulher incapaz de
resisténcia? Havera algum comportamento da mulher que dé “luz verde” ao
homem para avangar sexualmente anulando a relevancia da vontade daquela que
é dona do corpo que vai usar? O facto de estar num ambiente noturno, ter
dancado ainda que de forma insinuante ou provocadora, e mesmo que se afirme
uma eventual manifestagdo anterior de interesse da ofendida por algum dos
arguidos, ndo cremos que seja sinonimo de anuéncia para a pratica de relagdes
sexuais naquela fracdo de tempo e naquele concreto espago. Muito menos o sera
conhecendo como conheciam os arguidos o estado de incapacidade da ofendida
para avaliar o significado do ato sexual em que se iriam envolver, ndo tendo eles o
direito de supor tal capacidade ou de ultrapassar o necessdrio consentimento

livre e consciente?. No que concerne ao plano mais intimo de cada um, jamais

9 Dias (nota 15), p.529.

20 Recorde-se a proposito a alusdo ao video “Consent — It’s as Simple as Tea” ja feita por Beleza
(nota 12), p.24, dizendo-nos a autora que “O facto de alguém ter aceitado a cup of tea nio a
impede de mudar de ideias mais tarde, ou no dia seguinte, ou mesmo logo a seguir a ter
exprimido a sua aceitagdo.”.
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valerd a ideia de que quem consente o menos consente o mais. Ndo devem os
tribunais dar azo a criacio de um “(...) alegado direito dos homens a decidir
unilateralmente o que fazer face ao que interpretam ser uma recetividade sexual
camuflada.™.

Note-se ainda que, para agravo da culpa, os agentes do crime assumem
naquele concreto cendrio o papel especifico de funcionarios deste tipo de espagos
de diversdo noturna e, assim sendo, supor-se-ia que estariam aptos a lidar com
comportamentos de clientes decorrentes do consumo excessivo de alcool. Exigia-
se, por isso, dos mesmos uma atitude proativa na protecao desses clientes quanto
a eventuais perigos e, jamais, de aproveitamento, sendo os principais atores de

comportamentos sexuais altamente censuraveis.

5. A suspensdo da execuc¢do da pena de prisao

Apesar de tudo o que ficou exposto, o tribunal aplica uma pena de prisdo
de quatro anos e meio, que suspende na sua execu¢do. Poder-se-4 dizer ao abrigo
do artigo 50° ou ao seu arrepio?

Do artigo 50° n.21 do Cdédigo Penal resulta que “O tribunal suspende a
execucdo da pena de prisdo aplicada em medida ndo superior a 5 anos se,
atendendo a personalidade do agente, as condi¢des da sua vida, a sua conduta
anterior e posterior ao crime e as circunstdancias deste, concluir que a simples
censura do facto e a ameaca da prisdo realizam de forma adequada e suficiente as
finalidades da punigdo.”.

Em Portugal, a suspensdo da pena de prisdo sofreu alteracdes consecutivas,
surgindo em 1982, com o limite formal de aplicagio a penas de prisdo ndo
superiores a trés anos. Porém, com a revisio de 2007 surgem relevantes
modificagdes, nomeadamente, o alargamento do critério formal de trés para

cinco anos®?, ao que nos parece impedindo, na maioria dos casos, que se dé

2 Ventura, (nota 8), p.202.

22 Trata-se do mais largo espaco de aplicacdo deste instituto de entre os sistemas que comungam
da nossa cultura juridica ou que se aproximam dela, s6 encontrando paralelo no sistema francés
que aplica o mesmo limite temporal, j4 que em Espanha a regra geral é a de que sé podem ser
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resposta adequada as necessidades de prevencdo geral reclamadas na média
criminalidade®.

Desloquemos agora a nossa observagdo para a andlise feita nos autos
quanto ao critério material da suspensdo da pena de prisdo, que diz respeito a
formulacdo de um juizo de prognose favoravel, que tera como referéncia o
momento da decisdo, relativamente ao comportamento futuro do delinquente,
tendo por base a andlise das circunstancias do caso concreto*#. Quanto a este
ponto foram expressamente consideradas: a inexisténcia de antecedentes
criminais, a condicdo familiar e social dos arguidos e, obviamente, as
necessidades de prevencdo especial e geral.

Sendo conhecidas as especificidades dos crimes sexuais e o facto de serem
de dificil conhecimento e escassa denuncia®>, ndo nos parece que se possa
concluir sem mais que a auséncia de antecedentes criminais demonstra que
estamos perante um ato tnico e isolado na vida do agente?® 7.

Quanto a sua inser¢do familiar e profissional pode ler-se na decisdo que
sdo os arguidos respeitados profissional, social e familiarmente. Porém, ainda que

tenham uma posi¢do dita favoravel na comunidade, parece-nos que, este tipo de

suspensas penas até 2 anos e na Alemanha a suspensdo s6 pode ser ordenada, em regra, quanto a
penas até 1 ano e, excecionalmente, até 2 anos.

3 Acompanhamos, por isso, Leite, André Lamas, «A Suspensdo da Execucdo da Pena Privativa de
Liberdade sob Pretexto da Revisdo de 2007 do Cddigo Penal», Separata de ARS IVDICANDI,
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias, 2009, Volume II, pp. 604-
605.

24 Neste sentido, Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués Parte Geral II, As
Consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa: Noticias Editorial, 1993.

> O namero de inquéritos iniciados no que concerne ao crime de que tratamos, ocupa uma
percentagem de 4,1% no total dos inquéritos iniciados por crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual, de acordo com o Sistema de Seguranca Interna «Relatério Anual de

Seguranga Interna de 2018» (https://www.portugal.gov.pt/download-
ficheiros/ficheiro.aspx?v=adscfe3z7-od52-412e-83fb 7f098448dbay) acesso em 2019-08-25.

26 Do mesmo modo, mas em relacdo a generalidade dos crimes, Dias (nota 24), pp.252-253.

27 A este proposito, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 09/07/2003, proferido no
ambito do processo n.e 03P2852
(http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954foce6ad9dd8bgBo256bsfoo3fa8i4/goalag7boe8feq6780256de2004
8csfo?OpenDocument&Highlight=0,03P2852) acesso em 2019-08-13, refere que “Comporta, algum
relevo atenuativo, mas ndo exagerado, o facto de ndo 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 (...)".
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criminalidade tem, frequentemente, como agentes individuos que gozam de
alguma consideragdo social. Se por um lado, tal facto faz supor um
comportamento de conformidade as normas, por outro, nio os impede de
praticar tais atos, tornando até mais facil a aproximac¢do a vitima porque esta
deposita neles uma certa confian¢a®®, o que nos parece que se verificou no caso
em apreco, dada a funcdo exercida pelos agentes, tornando-os potencialmente
mais perigosos.

Todavia, o cerne da questio ¢é saber se, tendo em conta o
circunstancialismo apurado, uma pena suspensa assegurara adequada e
suficientemente a protecdo de bens juridicos e a reintegracio do agente na
comunidade, o que equivale a dizer, as finalidades da punigdo, previstas no n.1
do artigo 40° do Codigo Penal. Atente-se que se exige que o tribunal sustente
aquele juizo de prognose, quanto a virtualidade da socializa¢do em liberdade,
somente “(...) em bases de facto capazes de o suportarem com alguma firmeza,
sem que, todavia, se exija uma certeza quanto ao desenrolar futuro do
comportamento do arguido.”. Ndo obstante, existindo sérios motivos para
duvidar da capacidade do agente para ndo reincidir, caso fique em liberdade, o
juizo de prognose deve ser desfavoravel e, naturalmente, a possibilidade de
suspensdo da pena de prisdo sera afastada.

Diz-se na decisdo em apreco que, pese embora as necessidades de
prevencdo geral sejam elevadas, as necessidades de prevencdo especial sdo
reduzidas ja que ambos os agentes se encontram devidamente inseridos quer a
nivel profissional, quer a nivel familiar e conclui-se assim que, entenderdo os
arguidos a condenagdo com suspensdo da execu¢do da pena como uma solene

adverténcia que sera bastante para prevenir a pratica de futuros crimes.

28 Neste sentido, o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 10/05/2010 proferido no
ambito do processo n.o 77/07.8TAPTB.G2
(http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/88e1747b04c64d988025772800
557603?0penDocument&Highlight=0,77%2F07.8 TAPTB.G2) acesso em 2019-08-13.

29 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 24/10/2012 proferido no dmbito do processo n.°
8/2012, p.39

(https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/192576/details/maximized?print

preview) acesso em 2019-09-03.
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Contudo, ja o tribunal a quo havia considerado que os agentes ndo
interiorizaram o desvalor das suas condutas, pois negam o evidente
aproveitamento do estado débil da ofendida e, todavia, ambas as instancias nio
se coibiram de afirmar que os agentes reiinem condi¢des para prosseguir uma
vida conforme ao Direito. Nao poderiamos discordar mais de tal interpretacdo
dos factos, pois, duvidamos de como pode concluir-se que dois homens que
violam uma mulher de 26 anos em estado de flagrante alcoolemia, ao ponto de
ndo se equilibrar nem segurar, e que ndo se mostraram conscientes da gravidade
das suas condutas, poderdo interiorizar a oportunidade de ressocializagdo que
lhes é dada com a aplicagdo da suspensdo da execucdo da pena de prisdo.
Relembremo-nos das seguintes passagens: “Ndo estavas inconsciente (...)”°, “(...)
se estavas tocada e ndo te recordas eu ndo tenho culpa.”, “(...) nunca fiz nada que
te desrespeita (...)”3*. Aquelas mais ndo sio do que algumas das palavras que
foram proferidas pelos arguidos a ofendida no dia seguinte a pratica do crime e,
mesmo tendo ficado provadas em juizo, levaram o tribunal a,
surpreendentemente, se isentar de duvidas quanto a sua conduta futura.
Sublinhe-se que, os arguidos nem sequer revelaram capacidade de autocritica ou
arrependimento que estimule uma mudan¢a de comportamentos no sentido de
ultrapassar a eventual vontade de voltar a delinquir.

Se assim €, continuamos a questionar como poderd considerar-se
socialmente inserido um individuo que desrespeita de forma tdo gritante nio so
as suas obriga¢des gerais de respeito pelo outro, mas ainda as obrigac¢des
especificas de zelo que lhe cabiam dada a sua atividade profissional. Parece-nos
pouco coerente considerar bastantes as condi¢des familiares e profissionais dos
arguidos que, como ja referimos, ndo raras vezes se mostrardo facilitadoras da
pratica dos atos, e ter o tribunal negligenciado os concretos contornos da atuacao

desvaliosa dos agentes e das suas consequentes necessidades de ressocializagao,

3 Cf. p.s.
3 Cf p.5.
32 Cf p.5.
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sendo inequivoca a sua personalidade desviante ou indiferente aos valores
juridico-penais elementares.

Mas ndo esquegamos que, o fundamento legitimador da pena é ndo sé a
dimensdo especial da preven¢do mas também a sua dimensao geral, isto €, a pena
trara uma consciencializacdo geral da importancia social do bem juridico
protegido e um restabelecimento da confianca da comunidade na efetiva tutela
penal dos bens juridicos. Considerou o tribunal, e ao que nos parece bem, que as
necessidades de prevencdo geral eram elevadas. Note-se que, por regra, neste tipo
de criminalidade os sentimentos de confianca e de seguranga dos cidaddos nas
institui¢des juridico-penais e a defesa do ordenamento juridico que urge
satisfazer, ndo se bastardo com uma pena de prisdo suspensa na sua execucao.

Relembremo-nos que, as necessidades de prevencdo deverdo ser
articuladas no sentido de, em principio, prevalecerem as necessidades de
prevencdo especial de socializa¢do, salvo se as necessidades de prevencdo geral,
diga-se, a defesa da ordem juridica, impuserem a aplicagdo da pena de prisdo. E
ndo esquecamos que esta premissa vale quer para a escolha entre penas
alternativas, quer para se substituir ou ndo a pena de prisdo e ainda entre penas
substitutivas3. Porém, aquando do sopesar das diferentes necessidades de
prevencao, fez o tribunal pender a balanga muito mais para as necessidades de
prevengdo especial que havia considerado diminutas. Foi, ao que nos parece, uma
ponderagdo deveras desequilibrada ja que, como referiu o Ministério Publico em
sede de recurso, “O efeito ressocializador, sendo embora um dos vectores
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.”4. Julgdmos que, o limiar minimo de

defesa do ordenamento juridico é, neste caso, posto em causa com a suspensio da

33 Neste sentido, Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo
da Republica e da Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa: Universidade Catolica
Editora, 2008.

34 Cf. pa8.
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execu¢do da pena de prisdo e, com efeito, seria exigivel do tribunal resposta
diversa para que ndo se crie na comunidade o sentimento de impunidade, nem
seja sinal de demissdo do Estado na aplicagdo da justica.

Se, por um lado, a compaixdo que a sociedade tem para com a vitima
poderd, levada ao extremo, pender para a aplicagdo de penas verdadeiramente
desproporcionais, por outro, também ndo poderda adotar-se uma atitude de
complacéncia para com os arguidos no ambito de crimes que assumem especial
gravidade e que geram grande instabilidade na sociedade e danos dificilmente
reparaveis nas vitimas. Exige-se assim, como ja o reclamava o caso de que
tratamos, especial prudéncia na aplicacdo do instituto da pena suspensa, pois
estar-se-a, com a aplicacdo infundada da mesma, a dar azo a tolerancia perante
manifestaces de prepoténcia fisica e psiquica, redundando certamente na

reificacdo da pessoa e, especificamente da mulher, confinando a sua dignidade.

6. O Estatuto da Vitima

Apesar de tudo, bem esteve o presente tribunal ao ndo esquecer o Estatuto
da Vitima3s5, consequéncia direta do reconhecimento de direitos fundamentais
violados, considerando a vitima em causa especialmente vulnerdvel3®, com a
consequente chamada do artigo 822-A do Cédigo de Processo Penal3?, levantando
assim a questdo do eventual arbitramento de indemnizacdo. Contudo, ndo
podemos olvidar uma das passagens da decisdo que ndo deixou de,
negativamente, nos surpreender. No acérddo pode ler-se “Em nenhum momento
das suas declaragdes deixa a ofendida transparecer qualquer intuito vingativo ou
retaliatdrio contra os arguidos, tanto mais que ndo deduziu qualquer pedido de

indemnizacdo civil sendo, assim, de afastar hipotético intuito de locupletamento

35 Lei n.2130/2015 de 04 de Setembro.

36 Artigo 67°-A n.21 b) do Codigo de Processo Penal.

37 Dita o artigo 162 n.°2 do Estatuto da Vitima que “Ha sempre lugar a aplica¢do do disposto no
artigo 82°-A do Cddigo de Processo Penal em relacdo a vitimas especialmente vulneradveis, exceto
nos casos em que a vitima a tal expressamente se opuser.”.
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com a apresentacdo da queixa.”3®. Paradoxalmente, das palavras do tribunal pode
retirar-se o entendimento de que se a vitima tivesse, por sua iniciativa, exercido
um direito que lhe é legalmente reconhecido39, poderia acarretar para si um
prejuizo quanto a aprecia¢do do seu depoimento, na medida em que este se
poderia tornar, por aquele motivo, menos credivel.

Como é consabido, quando tratamos de crimes violentos como o sdo os
crimes sexuais, a precipua prova funda-se nas declaracbes da vitima,
corroboradas pelos exames médico-legais e os relatorios dos sintomas
psicolégicos resultantes da vitimag¢do. Assumir a grande probabilidade de
alegacoes falsas acaba por transparecer um vestigio da visdo preconceituosa
acerca dos crimes sexuais, infelizmente cada vez mais difundida, que acaba por
considerar a mulher mais como responsavel pela vitimagdo do que como
ofendida, levando a que a justica se foque ndo nas a¢ées do agressor, mas sim nas

da vitima.

7. Conclusoes

Embora a Convencdo de Istambul reflita um avanco ideologico e simbdlico
na teorizagdo da violéncia contra as mulheres, entendendo este tipo de violéncia
como violéncia de género, esta tem sido legitimada pela cultura baseada em “(...)
relacdes de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens que
conduziram a dominacgdo e discrimina¢do contra as mulheres pelos homens, o
que as impediu de progredirem plenamente.”#°. Infelizmente, ndo raras vezes se
tem afirmado no nosso pais uma cultura de desvalorizacdo da violéncia sobre as
mulheres, que acaba por transformd-las em meros instrumentos de satisfacdo
libidinosa, contribuindo-se dessa forma para desequilibrios de poder no contexto

das relagdes de género.

B Cf. paz.
39 Previsto nos artigos 71° e seguintes do Cddigo de Processo Penal.
40 Paragrafo 9 do Preambulo da Convengdo de Istambul.
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Assim sendo e sabendo-se que todo e qualquer ato violento consubstancia
uma realidade complexa que entrecruza varias areas do saber, entre as quais, o
Direito, a Medicina, a Psicologia e a Sociologia, urge investir na formacao
multidisciplinar dos juizes, que os auxilie na compreensio do impacto de
decisbes que ndo reconhecam as mulheres uma aplicagdo efetiva dos direitos e
principios relativos a igualdade, seguranca, liberdade, integridade e dignidade. S6
assim poderemos afirmar ser a nossa sociedade justa e igualitaria, marcada por

uma visdo reflexiva e atualista quanto a este tipo de delitos.
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