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Resumo

A Convencéo de Istambul teve por objeto a igualdade de género, baseando-se no
facto da mulher ter uma posicdo social inferior a do homem, tanto a nivel laboral, social
entre outros. Isto gerou uma preocupacao tanto a nivel social como juridico, ndo s6 de
organizagOes internacionais, como também dos dirigentes politicos que se debrucaram
sobre temas como a mutilacdo genital feminina e o assédio sexual, visando a sua puni¢do

juridica e eliminacao social.

Centrar-nos-emos no art. 40° da Convengdo que tem por epigrafe “assédio sexual”
que desencadeou no direito portugués algumas alteracdes, em especial a alteracdo do art.
170° do CP relativo a importunacdo sexual, no qual se introduziu a puni¢do daquele que
formular propostas de teor sexual. Perante esta alteragdo normativa, gerou-se uma
confusdo social sobre a criminalizacdo do galanteio ou o piropo, gerando socialmente um
desconforto na impossibilidade do flirt, e a nivel juridico na falta de entendimento do que
tipo de ilicito estaria em causa, qual o bem juridico a proteger e a incompreensdo da
conduta se inserir no @mbito dos crimes sexuais tendo em conta que estdvamos perante
uma “proposta”. Estas questbes serdo do nosso ponto de partilha, e o trilho far-se-a
passando por uma analise da importunacdo, do constrangimento, assédio e injuria. Porém,
na nossa analise da relevancia juridica do piropo ndo olvida a necessaria ponderacdo dos
direitos de liberdade de expressdo enquanto direito constitucionalmente consagrado e que
numa iluséria aparéncia ¢ comprimido pela “proibicdo de mandar um piropo”. Nesta
Optica, devera surgir um necessario equilibrio entre o bem juridico da honra (enquanto bem

juridico a proteger) e a liberdade de expressao.

Palavras-chave: Convencdo de Istambul — assedio — importunagdo sexual —

propostas de teor sexual — honra



Abstract

The Istanbul Convention aimed at gender equality, based on the fact that woman
have a lower social position than man, both at work and at the social level. This has
generated a socio-legal concern not only from international organizations but also from
political leaders who have focused on issues such as female genital mutilation and sexual

harassment, with an aim to their legal punishment and social elimination.

We will focus on art. 40th of the Convention, entitled "sexual harassment", which
triggered certain changes in Portuguese law, in particular the amendment of art. 170 of the
Criminal Code regarding sexual harassment, which introduced the punishment of those
who create sexual proposals. Based on this, with this normative change, a social confusion
about the criminalization of gallantry or the pyrope was generated, socially generating a
discomfort in the impossibility of flirt, and at the legal level in the lack of understanding of
the type of illegal that would be in question, what the legal assets to protect and
incomprehension of the conduct to be included in the scope of the sexual crimes taking
into account that we were before a "proposal”. These questions will be from our start point,
and the path will be through an analysis of importunation, embarrassment, harassment and
injury. However, in our study on the legal relevance of the pyrope does not forget the
necessary consideration of the rights of freedom of expression as a constitutionally
consecrated right and that in an illusory appearance is compressed by the "prohibition to
send a pyrope"”. From this perspective, a necessary balance must be struck between the

legal assets of honor (as legal good to be protected) and freedom of expression.

Keywords: Istanbul Convention - harassment — sexual importunation - sexual

content proposals - honor
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Considerag0es iniciais

A presente dissertacdo debrucar-se-a sobre a alteracdo legislativa decorrente da
Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, que consiste na trigésima oitava alteracdo ao Cdodigo Penal
(doravante CP) e que autonomizou o crime de mutilagcdo genital feminina, criando o0s
crimes de perseguicdo e casamento forgado, alterando os crimes de violacéo, coagéo sexual
e importunacéo sexual, em cumprimento da Convencéo de Istambul. Por sua vez, a referida
Convencdo de 11 de maio de 2011, teve por propdsito e intento a prevencdo de combate a
violéncia contra mulheres e a violéncia doméstica. Sendo de salientar que Portugal foi dos
primeiros paises da Unido Europeia a ratifica-la (em vigor desde 1 de agosto de 2014).

Contudo, limitar-nos-emos a analisar, em especial e com a profundidade possivel
numa investigacao desta indole, as implicacdes que a referida Lei teve no art.170°* do CP,
sob a epigrafe “importunacdo sexual”, adentrando na apreciagdo critica sobre a introducao
do preceito ‘“‘formulagdo de propostas de teor sexual”, 0 qual tem gerado na nossa
sociedade todo um alarme social com efetivas repercussées juridicas de que o simples ato

de proferir um piropo constitui um crime.

Com efeito a alteragéo legislativa ao art. 170° foi levada a cabo por proposta de
substituicdo apresentada pelo grupo parlamentar PSD/CDS-PP? no decorrer daquela
alteracdo ao CP a 12 de maio de 2015, e concretizou-se com a introducdo do preceito

“propostas de teor sexual”®. Perante a alteracdo da norma legal toda uma indignacéo e

! Dispde o artigo 170° do CP que: “Quem importunar outra pessoa, praticando perante ela atos de caracter
exibicionista, formulando propostas de teor sexual ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual, é
punido com pena de prisdo de 1 ano ou com pena de multa até 120 dias, se pena mais grave lhe ndo couber
por for¢a de outra disposi¢do legal .

2 Cfr. Relatério da nova apreciacao e da discussio e votagdo na especialidade dos projetos de lei, in Oficio n.°
744/X11/1.2 — CACDLG/2015, 17 de Junho de 2015, Assembleia da Republica, Comissdo de assuntos
constitucionais direitos, liberdades e garantias, disponivel em: http://app.parlamento.pt

¥ No nosso sistema governamental a 26 de marco de 2014, a deputada Cecilia Honério do Bloco de Esquerda
deliberou constituir um grupo de trabalho para promover um debate alargado sobre a Convencéo de Istambul
e as implicacBes e alteragdes legislativas do Cddigo Penal. Foram ouvidas entidades como a associacao
sindical dos juizes portugueses, a Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima, a Associagdo Portuguesa de
Mulheres Juristas, o sindicato dos magistrados do ministério publico, a Comissdo para a Cidadania e
Igualdade de Género, assim como foram recebidos pareceres por parte do Conselho Superior de Magistratura,
do Ministério Publico, da Amnistia Internacional Portugal, da Associacdo Sindical dos Juizes Portuguesas,
entre outros.
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agitacdo social surgiu - quica por desconhecimento das reais implicacdes da expressdo
introduzida — tendo-se assistido a um erguer de vozes que defendiam que estariamos
perante um cenario de crime de injuria. A nivel juridico, a confusdo prendeu-se com a
incompreensdo de qual seria o bem juridico que se entendia proteger o que,
consequentemente, resultou numa preocupacéo de regresso a um direito penal moralista ou

a moral sexual.

A Convencao de Istambul de facto reflete uma evolucédo social. A mulher, outrora
olhada como um objeto, vem desde entdo obtendo direitos, passando a ser vista de acordo
com 0s mesmos parametros de igualdade que o homem. Ainda hoje esta igualdade vai
sendo conseguida paulatinamente (e em algumas culturas ainda ndo é uma realidade), dai a

necessidade da intervencdo de organizacdes que se fagcam ouvir e, dos proprios Estados.

A reformulacdo do art.170° do CP relativo a importunacdo sexual é fruto da
influéncia da Convencdo de Istambul. Assim, a mesma tem como foco central a mulher,
visando combater a repressdo que, desde sempre, assolou a figura feminina. Contudo,
cumpre desde ja ressalvar que a alteracdo legislativa ndo visa apenas proteger a mulher,
pois, com efeito, as leis ndo sdo sexistas, portanto a norma em questdo protege tanto
mulheres como homens, pois esses também sdo, alvo de abusos a nivel sexual (ainda que
ndo sejam tao frequentemente denunciados). Em boa verdade, o problema coloca-se
independentemente do sexo, todavia, é diferente 0 modo como a sociedade perspetiva o

tema.

Assim, é necessario compreender, ainda que em termos abstratos, o que € um
piropo, 0 que séo propostas de teor sexual, em que medida o direito penal pode intrometer-
se nesta questdo, isto é, qual sera o bem juridico a proteger e se o crime se insere em sede
propria no nosso CP. Decorre daqui a davida se estaremos perante um crime sexual ou um
crime contra a honra, mais propriamente uma injaria com teor sexual, pois em causa esta,
como conduta ilicita, a “formulagdo de propostas”. Na nossa analise, ndo poderemos
ignorar o equilibrio necessario entre a conduta susceptivel de ser qualificada como injdria e

o direito de liberdade de expressdo constitucionalmente garantido.

Sdo estas as questdes que pretendemos abordar, para que se encontre uma possivel

resposta a esta questdo sobre a qual se gerou tanta controvérsia a nivel social e a nivel
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juridico, uma vez que a criminalizacdo penal de uma conduta ndo deve ser feita de animo

leve, justificando-se o direito penal de ultima ratio.
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Capitulo |

O bem juridico-penal num direito penal de ultima ratio

Com a introducdo do preceito “‘formulagdo de propostas de teor sexual” no art.
170° do CP levantou-se de imediato a questdo de deslindar qual o bem juridico
efetivamente protegido. Deste modo e com vista a uma melhor compreensédo do tema aqui
em analise, é necessario contextualizar a figura do bem juridico, aludindo a sua base e ao

seu sentido.

1. O direito constitucional como base do direito penal

1.1.Contextualizacéo

Antes de se desenvolver a temética da politica criminal e do bem juridico é
necessario encontrar a base que sustenta esta problematica penal. Para que o bem juridico-
penal ganhe um lugar no nosso ordenamento juridico € necessario encontrarmos a sua
razdo de ser. Com efeito, este encontra a sua intencionalidade na Constituicdo* de cada
Estado, sendo esta “estatuto fundamental da ordem juridica geral”® Alids, é notavel a
relacdo da Constituicdo da Republica com o ramo de direito penal, pois, desde logo ha uma
densidade de normas inscritas naquela de alcance diretamente juridico-penal, isto porque
estdo em causa normas atinentes aos direitos, liberdades e garantias, é o que decorre do art.
18° n.°1 da CRP.

* CUNHA, Maria da Conceicdo F. da, Constituicdo e crime. Uma perspectiva da criminalizagdo e da
descriminalizagdo, Estudos e Monografias, UCP — Editora, 1995, p. 115, “a Constitui¢do (...) reflecte o
ambiente social-valorativo de uma comunidade e imp8e-se a toda a ordem juridica”.

> CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra
Editora, Vol. I, 42 edigdo, 2007, p. 381, e ANDRADE, Manuel da Costa, “Constitui¢ao e legitimagdo do
direito penal”, in Dialogos Constitucionais, Brasil/Portugal, 2004, p. 51

® Sistema semelhante em Italia, DOLCINI, Emilio; MARINUCCI, Giogio (trad. José de Faria Costa):
“Constitui¢do e escolha dos bens juridicos”, RPCC, Ano 4, Fasciculo 1, Janeiro-Margo 1994, p. 151
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Na esteira de FIGUEIREDO DIAS entende-se por bem juridico, na qualidade de
principio  juridico-constitucional’, perspetivado como concretizagdes dos valores
constitucionais ligados aos direitos e deveres fundamentais® e & ordenacéo social, politica e
econdmica. Pela sua relevancia sdo valores constitucionais, que se tornam dignos de tutela

penal ou com dignidade juridico-penal, denominados por bens juridico-penais®.

Para um melhor entendimento destes valores constitucionais, MARIA DA
CONCEICAO CUNHA refere que “(...) ter-se-a4 que partir, necessariamente, da
determinacdo destes bens, mas dever-se-4 proceder, ulteriormente, a uma analise dos
efeitos das condutas — devendo atender-se as diferentes formas de conduta e grau de leséo
na realidade social, para o que sera imprescindivel o contributo da criminologia”.lo Na
esteira da autora s6 podemos considerar um valor constitucional digno de tutela penal
analisando as condutas e considerando gue as mesmas sdo socialmente reprovaveis, mas ao

mesmo tempo protegidos na nossa lei fundamental, a Constituicdo da Republica.

O facto do direito penal ser de carater fragmentario conduz-nos a conclusao de que
este ndo tutela todos os factos ilicitos, “ mas apenas os mais graves — na dupla vertente de
8O tutelar os bens mais fundamentais e apenas das formas mais graves de lesdo »11 dai o

principio da subsidiariedade do direito penal de ultima ratio®2.

No que toca a origem do bem juridico, ROXIN refere que deriva das tarefas da “Lei

Fundamental do nosso Estado de direito baseado na liberdade do individuo, através dos

" ANTUNES, Maria Jodo, “A Constitui¢do e os principios penais”, XII Conferéncia Trilateral Italia,
Espanha, Portugal, Madrid, Outubro de 2011, p. 5: a autora refere que a base deste principio passa pelo
principio da proporcionalidade, art. 18°, n.°2 da CRP.

® NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, O direito penal sexual: contetido e limites, Almedina, 1985, p. 60: “As
restricbes dos direitos fundamentais caracteristicas do direito penal devem assim limitar-se ao minimo
indispensavel para a proteccdo e satisfacdo das necessidades basicas da vida humana em sociedade,
assegurando as bases minimas para a ordem de convivéncia social pluralista, de modo a possibilitar que as
pessoas desenvolvam sem intromissdes as suas potencialidades humanas, permitindo-lhes o livre
desenvolvimento da sua personalidade e a sua auto-realizacdo pessoal.” apud DIEZ RIPOLLES, José Luis,
El Derecho Penal ante el sexo. Limites, critérios de concrecion y contenido del Derecho Penal sexual, Bosch,
Barcelona, 1981

’ FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “O ‘Direito Penal do Bem Juridico’ como principio juridico-constitucional
da doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relagdes”, XXV Anos de
Jurisprudéncia constitucional portugués: Coléquio comemorativo do XXV aniversario do tribunal
constitucional, Coimbra Editora, 2009, p. 35

0 CUNHA, Maria da Conceicdo F. da, ob. cit., p. 141

1 CUNHA, Maria da Conceicdo F. da, ob. cit., p. 142

2 SCHUNEMANN, Bernd, (trad. Luis Greco), “O direito penal ¢ a ultima ratio da protecdo de bens
juridicos! — Sobre os limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal”, RBCC, n.° 53,
margo-abril, 2005, p. 23
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quais se marcam 0s seus limites para o poder punitivo do Estado. Em consequéncia se
pode decidir: os bens juridicos sdo circunstancias dadas ou finalidades que séo Uteis para
o individuo e seu livre desenvolvimento no quadro de um sistema social global estruturado
sobre a base dessa concep¢do das extremidades e para o funcionamento do préprio
sistema”™. Nesta medida, o legislador tem, de certa forma, uma autonomia de decisdo e

apenas se encontra balizado pela Lei Fundamental.

Em sentido divergente e de forma menos rigida, NUVOLONE defende que a
Constituicdo deve servir de pardmetro de legitimacdo da lei penal, mas ndo deveria
restringir o ambito de liberdade do legislador ao ponto deste s6 poder criminalizar a
violagdo de valores constitucionais'®. Assim, a Constituicdo deixaria ao legislador penal

uma larga margem de atuacéo™.

Podemos verificar que temos um direito penal que tutela direitos fundamentais
através de bens juridicos, que assegura 0 bem que o sujeito, cidaddo integrado numa

sociedade, ndo quer ver violado.

De acordo com o art. 18° da CRP®, que respeita a forca juridica dos preceitos
referentes aos direitos, liberdades e garantias, as restricdes a estes limitam-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos’. No
entanto estas estdo condicionadas a determinadas exigéncias como a sua permissdo
constitucional; a salvaguarda de outro direito ou interesse constitucionalmente protegido; a

exigéncia para tal salvaguarda e ser apta para esse efeito, limitando-se ao necessario para

3 ROXIN, Claus, (Traduccion y notas. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de
Vicente Remesal), Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Fundamentos. La estrutura de la teoria del delito,
CIVITAS (1997 reimpressdo 2000), p. 55 e 56

 CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da, Constituicdo e crime..., 1995, p. 190 apud NUVOLONE, La
Problematica Penale della Costituzione, p. 490

> A Constituicdo ndo impde um limite geral ao legislador ordinrio na escolha discricionaria dos bens a
tutelar penalmente: o legislador ndo esta vinculado nesta escolha ao ambito dos bens constitucionalmente
relevantes”: DOLCINI, Emilio/MARINUCCI, Giogio (trad. José de Faria Costa): “Constituicio e
escolha...”, 1994, p. 170

16 Dispde 0 n.2 2 do preceito relativamente as restricdes que: “A lei sé pode restringir os direitos, liberdades
e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢do”. E n.° 3: “A4s leis restritivas dos direitos,
liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem diminuir a extensdo e o
alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais”.

Y FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “O ‘Direito Penal do Bem Juridico’...”, 2009, p. 35
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atingir o objetivo; por ultimo, a restricdo ndo pode aniquilar o direito em causa, atingindo o

seu nucleo essencial®®,

2. A politica criminal

Os valores fundamentais protegidos pela Constituicdo séo a base dos principios™ de
politica criminal, que o juiz, o intérprete e o legislador terdo em conta”. Neste sentido
COSTA ANDRADE refere que “(...) na doutrina do Estado de Direito é a Constituicao
que define e demarca o horizonte em que h&-de inscrever-se a politica criminal, no

contexto da nova «ciéncia global do direito penaly » 2

Este entendimento da politica criminal ndo se trata de um conceito que esteja pré-
definido mas como indica COBO DEL ROSAL E VIVIES ANTON, ele estd sempre em

evolugdo®.

Por sua vez, LISZT perspetivava a politica criminal “(...) como o conjunto
sistematico dos principios fundados na investigagdo cientifica das causas do crime e dos
efeitos da pena, segundo os quais o Estado deve levar a cabo a luta contra o crime por

. TR . 123
meio da pena e das instituicoes com esta relacionadas.”

Ainda numa tentativa da definicdo do conceito, PINTO DE ALBUQUERQUE

defende que no nosso ordenamento juridico vivemos uma incerteza de uma politica

24
I

criminal®”. O autor, de forma critica, defende um sistema de politica criminal preventiva no

que toca a criminalidade sexual, advogando o impacto social dos ilicitos de cariz sexual,

8 CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital, Constitui¢do..., 2007, p. 389

19 530 principios constitucionais de politica criminal o principio da culpa, o principio da necessidade da pena
e das medidas de seguranca, os principios da legalidade e da jurisdicionalidade da aplicacdo do direito penal,
0 principio da humanidade e o principio da igualdade. Cfr. BRITO, José de Sousa e, “A lei penal na
Constituigdo”, in Estudos sobre a Constitui¢do, Volume I, Livraria Petrony, 1978, p. 199

2 BRITO, José de Sousa e, ob. cit., p. 199

I ANDRADE, Manuel da Costa, “Constituigio e legitimagdo...”, 2004, p. 53

2 ROSAL, M. Cobo del; ANTON, T. S. Vives, Derecho penal. Parte geral., 5% edicao, tirant lo blanch libros,
1999, p. 128

2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do
futuro”, ROA, Ano 43, 1983, p. 7

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, “O que ¢ a politica criminal, porque precisamos dela e como a podemos
construir”, RPCC, n.° 14, 2004, p. 435

14



AS PROPOSTAS DE TEOR SEXUAL

UM CRIME SEXUAL OU UM CRIME CONTRA A HONRA?

tendo em conta o dano e a necessidade de uma atuacdo preventiva, suscetivel de ter uma
influéncia positiva na prevencao geral®.

O direito penal encontra o seu fundamento na politica criminal, devendo ser
perspetivado a partir das valoragGes politico-criminais, as quais, por seu turno, se
exprimem por exceléncia nas consequéncias juridicas proprias deste ramo de direito®.
Com efeito, a politica criminal assenta num conjunto de principios que se pautam pela
defesa de bens juridicos, limitado pelo principio da legalidade e cuja censurabilidade se
delimita em fungdo da culpa.?” Assim, visa a criminalizacdo das condutas negativas aos

olhos da sociedade, trata-se de um “politica criminal de seguranca”.*®

3. Evolucéo do bem juridico

Com efeito, cientes de que o principio do bem juridico-penal decorre de uma
politica criminal que tem por intuito a salvaguarda de direitos, liberdades e garantias
protegidos pela Constituicdo da Republica, levantou-se a questdo, com a alteragdo do art.
170° do CP, sobre qual o bem juridico efetivamente protegido. Porém, cumpre-nos tecer

algumas considerac@es sobre o conceito de bem juridico com relevancia penal.

Entre nés COSTA ANDRADE apresenta-nos a génese do conceito que
“corresponde a uma viragem no sentido da positivagdo, normativizacdo e subjectivizacéo
sistémico-social do objecto da infrac¢io”.* Para o autor, o conceito de bem juridico
define-se como um “critério fundamental de politica criminal e como elemento de

construcéo juridico-dogmatica*°.

2 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, “O que ¢ ...”, 2004, p. 437 e 438

?® FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal. Parte Geral, Tomo I: Questdes Fundamentais. A doutrina
geral do crime, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2012, p. 5

" FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal. Parte Geral..., 2012, p. 31

% RODRIGUES, Anabela Miranda, “Politica criminal — novos desafios, velhos rumos”, in Liber
Discipulorum para Figueiredo Dias, Coimbra editora, 2003, p. 210

2 COSTA ANDRADE, Manuel da, Consentimento e acordo em direito penal, Coimbra Editora, 1991, p. 37
% COSTA ANDRADE, Manuel da, “A nova lei dos crimes contra a economia (DL n.° 26/84 de 20 de
janeiro) a luz do conceito de «bem juridico»”, in Direito Penal Econémico, Centro de Estudos Judicirios,
Ciclo de Estudos, Coimbra 1985, p. 71

15



AS PROPOSTAS DE TEOR SEXUAL

UM CRIME SEXUAL OU UM CRIME CONTRA A HONRA?
Todavia, o estabelecimento do conceito remonta & época do iluminismo criminal®".
Mas é com a doutrina tradicional que BIRNBAUM surge com a teoria do bem juridico
como uma continuacdo da doutrina iluminista, propondo uma nocéo de bem juridico como
um conjunto de substratos de conteudo liberal que oferecessem base suficiente a
punibilidade dos comportamentos que os ofendessem®. Daqui decorre um carater

individualista, pois visa os interesses primordiais de cada individuo®.3*

No mesmo sentido, SINA apela a um conceito material de crime decorrente daquele
movimento - o lluminismo®. Refere que a partir de entdo sdo os bens que passam a
constituir o essencial, bens que nos pertencem, pois até entdo eram os direitos, mais

propriamente os homens e as suas relaces™.

Na experiéncia alemad, STELLA propds a limitacdo da acdo do legislador penal,
delimitando os factos merecedores de pena, somente agueles socialmente danosos,
ofensivos de entidades reais do mundo externo, o que na sua interpretacdo corresponderia a
posicdo de BIRNBAUM?®" *

COSTA ANDRADE recusa a opinido daqueles autores que véem o pensamento de
BIRNBAUM uma continuidade com o pensamento iluminista, caracterizando-as como

posicdes reducionistas.

Noutra perspetiva BINDING entende o bem juridico como: “tudo o que, aos olhos

do legislador, tem valor como condig¢do para uma vida saudavel dos cidaddos ”39, e “tudo

8t CUNHA, Maria Conceigdo Ferreira, “Constitui¢ao e crime ...”, 1995, p. 41

2 FIGUEIREDO DIAS, José De, Temas basicos da doutrina penal, Coimbra Editora, 2001, p. 43

% FIGUEIREDO DIAS, José De, Temas..., 2001, p. 44

% COSTA ANDRADE, Manuel, “A nova lei...”, 1985, p. 77 e 78: Numa vertente liberal da teoria do bem
juridico, COSTA ANDRADE afirma que “néo € (...) pacifico entre os autores o teor da ligagdo a estabelecer
entre a primeira teorizacdo do bem juridico — precisamente a de BIRNBAUM — e o predecessor conceito
material de crime do iluminismo”. ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento..., 1991, p. 65, nota 73,
Quanto a origem das palavras bem juridico, BIRNBAUM nio chegou a utilizar a expressao “bem juridico”,
mas outras que pelo seu conceito coincidiam, dai que se lhe atribuia a paternidade do conceito. N&o obstante
a expressdo “rechtsgut” (bem-do-direito) foi utilizada pela primeira vez por BINDING. Contudo as
expressdes “gut” e “rechtliche gut” (ou bem protegido) ja haviam sido usadas por BIRNBAUM e por
HAALSCHHNER.

% COSTA ANDRADE, Manuel, “A nova lei...”, 1985, p. 77 ¢ 78

% ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento..., 1991, p-51e52

¥ CUNHA, Maria Conceicéo F., ob. cit., p. 43 apud STELLA, La Teoria del Bene Giuridico, p.4

% CUNHA, Maria Conceicdo F., ob. cit, p. 46, nota 81, apud ANDRADE, Manuel da Costa,
Consentimento..., 1991, p.64

% ANDRADE, Manuel da Costa, “A nova lei...”, 1985, p. 78
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0 gue ndo constitui em si um direito, mas, apesar disso, tem, aos olhos do legislador, valor
como condi¢ao de uma vida sa da comunidade juridica, em cuja manutencao integra e sem
perturbacdes ela (a comunidade juridica) tem, segundo 0 seu juizo, interesse, e em cuja
salvaguarda perante toda a lesdo ou perigo indesejado, o legislador se empenha através
das normas”®. Para 0 autor ha uma “congruéncia absoluta” entre a norma ¢ o bem
juridico, aquela é a fonte de revelagdo do bem juridico, defende.** Neste sentido, a
conclusdo a que se chega é a de que “o conceito de bem juridico abandona qualquer
pretensdo de legitimagao material, de limite a liberdade
criminalizadora/descriminalizadora do legislador, qualquer funcédo orientadora e critica,
uma vez que passa a ser um conceito imanente ao sistema — ou seja, € o proprio legislador

. . 14 . » 42
que cria os bens juridicos”.

Para BINDING ndo héa direitos inatos, estes sdao sempre criados pela lei, atribuidos
e ndo simplesmente reconhecidos: “E bem juridico tudo 0 que ndo constitui direito em si,
mas tem valor aos olhos do legislador...”, sendo certo que 0s Unicos limites a criacdo de
bens juridicos por parte do legislador sdo aqueles ‘“decorrentes da logica e das suas

r . . ~ )143
proprias COI’ZSZd@I"GQO@S .

Ja noutra vertente, LISZT refere-se ao bem juridico como o0 “interesse

. .. . e . 44
, COMO “iInteresses vitais do individuo ou da comunidade’™",

’

Jjuridicamente protegido
defende que é a vida que deve oferecer ao Direito os critérios, os limites e a legitimidade
para intervir, onde haja um interesse digno de tutela e seja necessaria san¢do penal para
que a proteja, é a necessidade penal ao lado da dignidade penal®. Para o autor deve ser o

Direito a adaptar-se a realidade multipla e diferente, daf a diversidade dos bens juridicos*.

No que toca a esta controvérsia entre estes dois autores, concluimos que “para
BINDING o bem juridico é sempre criacdo do legislador, ndo tem existéncia pre-
Jjuridica”, 0 que nos parece proporcionar aquele um livre arbitrio; ao contrario de LISZT

40 ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento...,1991, p. 65

* ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento...,1991, p. 67

*2 CUNHA, Maria Conceic#o F. da, ob. cit., p. 51

* CUNHA, Maria Conceico F. da, ob. cit., p. 51 apud ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento. ..,
1991, p. 66

* CUNHA, Maria Conceicéo F. da, ob. cit., p. 53

** CUNHA, Maria Conceicéo F. da, ob. cit., p. 54

*® ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento..., 1991, p. 69
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em que “o bem existe como tal, como interesse da comunidade ou do individuo
independentemente da atitude do legislador, assim também quanto a correspectiva

danosidade social ™*'.

Ja SINA na esteira de HONIG, identifica o bem juridico como a ratio da norma,
consistindo na “sintese categorial, através da qual o pensamento juridico se esfor¢a por
compreender em férmulas mais curtas o sentido e o fim dos diversos preceitos penais ™.
HONIG ao considerar 0 bem juridico como instrumento de interpretacdo das leis penais,
continuava a ter em conta os valores subjacentes a essas normas e ndo negava que “com
conceito de crime se pensa necessariamente na exposicdo a um perigo ou na lesdo de um
objeto”. Para 0 autor bem juridico € 0 “fim reconhecido pelo legislador nas prescrigdes
penais na sua formulagio mais breve™. E a sociedade é quem decide o que seré objeto de

protecdo juridica®.

Por sua vez, para MEZGER, “o conceito de bem juridico exprime-Se através de
formulas mais curtas o objeto de protec¢do contra o qual se dirige o crime, incluindo uma
especial atuacdo, certos sentimentos, a personalidade do agente, etc.”. O bem juridico
“exprime numa sintese todos 0S elementos que intervém na modelagdo do tipo legal de
crime”®®. N&o exprime pura e simplesmente um determinado interesse ou valor que se
visou tutelar através da norma penal, pois ndo foi este o Unico elemento que presidiu a
elaboracdo da norma; o bem juridico devera abarcar o conjunto de critérios que levaram a

modelacéo do tipo legal®®.

Temos JESCHECK com a missdo do direito penal de proteger bens juridicos,
definindo-0s como “bens vitais imprescindiveis para a convivéncia humana em sociedade
que sdo, por isso, merecedores de proteccdo através do poder coativo do Estado

3. 4
representado pela pena >

* CUNHA, Maria Conceic#o F. da, ob. cit., p. 55

*8 CUNHA, Maria Conceic#o F. da, ob. cit., p. 65

* ANDRADE, Manuel da Costa, “A nova lei...”, 1985, p. 79

%0 ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento..., 1991, p. 37

1. CUNHA, Maria Conceigdo F. da, ob. cit., p. 68

52 CUNHA, Maria Conceicéo F. da, ob. cit., p. 69 apud Mezger em Grundriss p.66 e 67
*¥ CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol. I, Almedina, 2014, p. 279

> CUNHA, Maria Conceicdo F. da, ob. cit., p. 82
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Por sua vez ROXIN apresenta uma noc¢édo de bens juridicos como 0s “pressupostos
imprescindiveis para uma existéncia em comum, que se concretizam numa série de
situacBes valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de
atuacdo, ou a propriedade”. De modo conciso “bens juridicos s@o realidades ou posigdes
finais Uteis para o desenvolvimento dos individuos no quadro de um sistema social ou Uteis

/4 . . . »” 55
para o proprio desenvolvimento do sistema”.

Entre nés FIGUEIREDO DIAS define o bem juridico como a “expressdo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de um certo estado,
objecto ou bem em si socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como
valioso.*® Entende o autor que o bem juridico deve cumprir certas condices: preencher
um conteddo material e deve servir como padrdo critico de normas constituidas ou a
constituir pois s6 assim se pode arvorar, e deve ser politico-criminalmente orientado, tendo
em conta 0 sistema social, mais propriamente o sistema juridico-constitucional.®’ J&
TAIPA DE CARVALHO define-0 como “bens, interesses ou valores apreendidos pela
consciéncia ético-social como fundamentais a convivéncia comunitaria, na qual se realiza

58
a pessoa humana’.

Chegamos a um consenso sobre o conceito de bem juridico, que versa sobre a
essencialidade dos bens para a existéncia humana em comunidade. Podemos assumir que
corresponde aos ideais da sociedade, que entendem ser interesses ou direitos que merecem

tutela penal. Contudo, o direito penal como direito de ultima ratio ndo pode proteger todas

% CUNHA, Maria Conceicéo F. da, ob. cit., p. 82 apud Roxin em Strafrecht, e p. 83 Vaérios autores vém
propondo nogbes do conceito, tal como JAGER que define os bens juridicos como “situacées valiosas que
podem ser alteradas pela accdo humana e que, consequentemente, podem também ser protegidas através de
normas penais de tais alteragcoes”. J& RUDOLPHI define os bens juridicos como conjuntos funcionais de
valor para a nossa sociedade orientada constitucionalmente e, portanto, também para a posicao e liberdade
dos cidadéos individualmente considerados. Por sua vez POLAINO NAVARRETE define como “os bens ¢
valores mais s6lidos da ordem de convivéncia humana em condicdes de dignidade e de desenvolvimento da
pessoa em sociedade”. Ja& MIR PUIG refere-se as “condi¢des necessarias, segundo a observagdo empirica,
para um correcto funcionamento dos sistemas sociais (...) que se traduzem em concretas possibilidades de
participag@o do individuo nos processos de interac¢do e comunicagdo social”.

%% DIAS, José de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Questdes fundamentais. A doutrina geral do
crime, 22 edicdo, 2012, p. 114

5 DIAS, José de Figueiredo, Direito Penal..., 2012, p. 116 e 117

*8 CUNHA, Maria Conceicdo F. da, ob. cit., p. 83
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as acbes que a sociedade considera desfavoraveis — caracter fragmentario, dai a

intervencdo do legislador como delimitador mas que atende & vontade daquela.>®

Capitulo 11

Dos Crimes Sexuais

1. A evolucao dos crimes sexuais

1.1. A moral e o pudor como bem juridico protegido

Os crimes sexuais visam a protecdo dos bens juridicos a liberdade sexual e a
autodeterminacdo sexual, mas nem sempre foi assim. Em 1853 figuravam incriminacdes
contra a moralidade e os bons costumes, e néo a tutela de um bem juridico individual®®.

E em 1886 que surge uma nova legislacdo penal que mantém os crimes sexuais
como meio de tutela do pudor publico, da honestidade ou da virgindade, permanecendo as

caracteristicas de protecdo da moralidade e do pudor sexual®.

O crime de ultraje ptblico ao pudor® compreendia as agées imorais (cépula, acdo
impudica ou agdo indecente), atos, gestos ou atitudes que ofendessem o pudor publico®.
Importa referir que o crime de ultraje pablico diferia do crime de atentado ao pudor,

porque este destinava-se & pessoa em concreto, mas ambos protegiam o pudor publico®.

* RODRIGUES, Joana Amaral, “A teoria do bem juridico-penal: vérias duvidas e uma possivel razio”,
RPCC, n.° 23, 2013, p. 169

% ALFAIATE, Ana Rita, A relevancia penal da sexualidade dos menores, Coimbra Editora, Agosto, 2009, p.
26

L ALFAIATE, Ana Rita, A relevéncia. .., 2009, pp. 27 a 29

2 SANTOS, José Beleza dos, “O crime de ultraje publico ao pudor”, RLJ, n.° 2317, Ano 59° Coimbra,
janeiro, 1927, p. 273: “(...) a inten¢do consiste no proposito de ofender publicamente aquele sentimento” .

** BAPTISTA, Luis Osério da Gama; OLIVEIRA, Castro, Notas ao Cédigo Penal, 1917, p. 712

% ALFAIATE, Ana Rita, A relevancia..., 2009, p. 27
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Detalhadamente, o ultraje & moral puablica vinha prevista no art. 420°®°, que
incriminava, como a prépria epigrafe referia, as ofensas & moral publica®, por meio de
palavras, escritos, etc. J& o art. 390°%’, sob a epigrafe ultraje ptblico ao pudor, punia a

conduta de pratica dos atos ofensivos do pudor pablico®-%.

No CP de 1982 os crimes sexuais continuavam inseridos no capitulo de crimes
contra os fundamentos ético-sociais da vida social, nos crimes contra valores e interesses
da vida em sociedade. A data denotava-se um entendimento diferente da validade da moral
sexual, pois no Anteprojeto de Eduardo Correia pretendia-se que 0s crimes sexuais

deixassem de ser considerados crimes contra os costumes’®.”

1.1.1. A moral

Apbs referir de que modo a moral tivera lugar no direito penal, mais propriamente
no ambito dos crimes sexuais, é tempo de lhe dar uma certa autonomia, tentando perceber

em que medida é relevante para o direito penal.

H& uma tendéncia do legislador, por influéncia e exigéncia da sociedade, em

tutelar penalmente questdes do dominio da moral, como é, por exemplo o caso da injuria.

A criminalizacdo das “propostas de teor sexual”’, vem sendo muito criticada,
surgindo opinides no sentido de que a conduta ilicita remonta ao cddigo penal anterior a

revisdo de 1995, considerando-se um voltar a moral sexual e a tutela do pudor publico, da

% “O ultraje & moral publica, cometido publicamente por palavras, sera punido com a prisdo até trés meses
e multa até um més. Se for cometido este crime por escrito ou desenho publicado, ou por outro qualquer
meio de publicacdo, a pena serd a de prisdo até seis meses e multa até um més.”

% BATISTA, Luis Osério da Gama; OLIVEIRA, Castro, Notas..., 1917, p. 712

" “O ultraje publico ao pudor, cometido por ac¢do, ou a publicidade resulte do lugar ou de outras
circunstancias de que o crime for acompanhado, e posto que ndo haja ofensa individual da honestidade de
alguma pessoa, sera punido com prisdo até seis meses e multa até um més”.

% GONCALVES, Manuel Maia, Cédigo Penal Portugués, Almedina, 5 edicéo, 1980, p. 613

8 BATISTA, Luis Osério da Gama; OLIVEIRA, Castro, Notas..., 1917, p. 780

O ALFAIATE, Ana Rita, A relevancia penal..., 2009, p. 31

"L DIAS, Jorge de Figueiredo, “Lei Criminal e controlo da criminalidade”, ROA, Ano 36, janeiro-dezembro,
1976, p. 89: a data de 1976, o autor defendia a necessidade de “erradicar” da tutela penal a moral e rejeitava a
penalizacdo de condutas imorais que ndo ofendem bens juridicos fundamentais.
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qual discordamos porque a moral sexual protegia a comunidade e o pudor, ao contrario do

que hoje se atende — o interesse individual de cada sujeito.

Nenhuma outra expressao traduz melhor esta relacdo do direito penal e da moral,
como a de Carl Sagan, quando apresenta o resultado do direito consumido pela moral,
referindo que “a moral é um buraco negro e 0 direito € um astro gravitando a sua volta.
Os perigos desta gravitacdo sdo os seguintes: se 0 astro for atraido pelo buraco negro, o
direito fundir-se-4 na moral, é uma sociedade fundamentalista; se o astro se afastar do
buraco negro, divagando no espaco, o direito desvincular-se-a completamente da moral, é
um Estado totalitario laico. Importa manter a gravitagio”." 1sto é, deve o direito penal ter
uma base moral, no sentido de atender as condutas que a sociedade descrimina, mas
racionalizando a desvalorizacdo de comportamentos pensados pela comunidade, para néo

cairmos num exagero da tutela penal de condutas de indole moralista.

Tal como ROXIN trazia aos escritos sobre o direito penal, o legislador ndo tem
“legitimidade para punir condutas ndo lesivas dos bens juridicos, apenas em nome da sua
imoralidade”™. Na esteira do autor a moral néo é nenhum bem juridico, porque o direito
penal ndo serve para tutelar sentimentos. Mais tarde, no mesmo sentido, KARL
NATSCHERADETZ defende que deve ser objeto de intervencdo penal um dano social,

que ndo uma imoralidade™.

1.2. Arrevisdo de 1995

Decorria do Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de margo uma revisdo do CP, de onde
resultava a deslocacdo dos crimes sexuais do Capitulo relativo aos Crimes Contra Valores
e Interesses da Vida em Sociedade para o Titulo dos Crimes Contra as Pessoas, sob a

epigrafe “Dos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual”, abandonando-se a

2 PEREIRA, Rui Carlos, “Liberdade sexual: A sua tutela na reforma do Codigo Penal”, Sub Judice, 11,
Janeiro-Junho, 1996, p.42, nota rodapé n.° 11 apud SAGAN, Carl, Cosmos (trad. portugués revista por Jorge
Branco, p. 277 e sS).

" ROXIN, Claus, Problemas fundamentais de direito penal, Lisboa, 1976, p. 29 e ss.

" NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, O direito penal sexual: contetdo e limites, Almedina, 1985, p. 139:
para o autor dano juridico-penalmente relevante consiste apenas na diminuicdo do valor de um bem juridico.
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concecdo moralista™. Isto é, passaram dos crimes contra os interesses da vida em

sociedade para 0s crimes contra as pessoas.

Assume pela primeira vez, a liberdade e a autodeterminacao sexual como os bens

| -7 que mais & frente desenvolveremos. A

juridico-fundamentais com dignidade pena
época, FIGUEIREDO DIAS questionava a oportunidade de se punirem estas condutas

tendo em conta os bens juridicos individuais como a liberdade sexual.

A principal alteracdo nesta matéria d&-se com a aceitacdo da ndo protecdo da
moral ou o pudor sexual, mas sim da liberdade e autodeterminacdo sexual do individuo.
Estes bens juridicos visam a protecdo da dignidade humana, correlacionado com a
identidade intelectual, moral e social de cada pessoa. Porém, com isto ndo se quer
significar que seja protegida a moralidade ou mesmo a honra’®,

Surge um desvincular, por forca da revisdo de 1993, do CP de 1995 com visoes
morais discutiveis numa sociedade constitucionalmente declarada plural e tolerante, onde

prevalece a democracia, onde 0s atos violam os sentimentos da moralidade sexual

"% am sede de

5580

assegurados com o art. 205° n.° 3 do CP de 1982 — “atentado ao pudor

crimes sexuais que em 1995 foram substituidos pelo conceito de “ato sexual de relevo

com o art. 163° do CP de 1995%,

"> preambulo do DL n.° 48/95, de 15 de Marco

"® LOPES, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual no Cédigo Penal, Coimbra
Editora, 2008, p. 14

" BELEZA, Teresa Pizarro, “Sem sombra de pecado”, in Jornadas de Direito Criminal, Revis&o do CP, vol.
I, CEJ, 1996, p.175: a autora refere que na revisdo de 95 o género do sujeito torna-se irrelevante, salvo
excecoes.

® DIAS, Jorge de Figueiredo, Notas antes do art. 163°, AA. VV. Comentario Conimbricense ao Codigo
Penal. Parte Especial, Tomo | (dir. Figueiredo Dias), Coimbra Editora, 2012, p. 712

¥ Entendia-se por atentado ao pudor no art. 205° do CP de 1982 como: “o comportamento pelo qual outrem é
levado a sofrer, presenciar ou praticar um acto que viola, em grau elevado, os sentimentos gerais de
moralidade sexual”.

8 COSTA, Eduardo Maia, “Projecto de Revisio do Codigo Penal: algumas consideragdes provisorias”,
RMP, n.° 50, Ano 13° abril-junho de 1992, p. 95, o autor a data de 1992 refere-se ao conceito de ato sexual
de relevo como indeterminado e caricato/divertido, considerando-o como uma ma importacdo do Codigo
Penal Alemao (art. 184°).

81 BELEZA, Teresa Pizarro, “A revisio da Parte Especial na reforma do Cddigo Penal: legitimagcéo,
reequilibrio, privatizacao, «individualismo»”, in Jornadas sobre a revisdo do CP, AAFDL., Lishoa, 1998, pp.
93e94
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1.2.1. Razdo de ser desta revisao

Como nos ensina John Stuart Mill em relacdo a penalizacdo em nome da moral,
“O unico fim que autoriza o género humano, individual ou colectivamente, inferir na
liberdade de acdo de qualquer um dos seus membros é a autoproteccdo (...) é evitar a
ocorréncia do dano alheio. O seu préprio bem, quer fisico quer moral, ndo constitui

Justificagdo suficiente » 82

A Comissédo de Revisdo do CP fundamentou as propostas dos intervenientes na
revisao, considerando que o direito penal ndo deve intervir na vida privada dos cidadaos ou
formular um padrdo de comportamento, a ser o indispensavel para proteger os cidaddos do
que ¢ ofensivo. Mais acrescentou que ndo deve servir para assegurar a validade de normas

morais, mas a criminalizacéo de condutas destituidas de ética ilegitima®.

As alteracBes introduzidas, principalmente no que toca ao bem juridico protegido,
procuram dar cumprimento a um principio de congruéncia ou de analogia substancial entre
a ordem legal dos bens juridicos, que FIGUEIREDO DIAS assinala como um dos
principios politico-criminais fundamentais®®. Na esteira do autor, “O principio dd desde
logo a compreender a razdo por que o direito penal sé pode intervir para proteccédo de

bens juridicos, ndo para tutela de normas morais ou de uma qualquer moral** %

1.3.  Os bens juridicos liberdade e autodeterminacao sexual

Com a evolucdo dos crimes sexuais 0 seu bem juridico protegido foi alvo de

alteracdo com aquela revisdo de 1995. Protege-se agora a liberdade sexual das pessoas e

82 PEREIRA, Rui Carlos, “Liberdade sexual...”, 1996, p. 41 apud MILL, Jon Stuart, On Liberty, 1859 (ed. J.
M. Robson, 1966, p.13 e ss)

% PEREIRA, Rui Carlos, “Liberdade sexual...”, 1996, p. 42

 PEREIRA, Rui Carlos, “Liberdade sexual...”, 1996, p. 45

% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “Codigo Penal Portugués de 1982 e a sua reforma”, RPCC, Ano 3,
Fasciculo 2-4, abril-dezembro de 1993, (dir. Jorge de Figueiredo Dias), AEQUITAS, Editorial Noticias, pp.
168 e 169

8% NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, ob. cit., p. 70: “ (...) o direito penal s6 deve intervir quando a ordem
juridica ndo possuir outros meios para prevenir a ocorréncia de um dano, dano este que para assumir
dignidade tem de ser independente da viola¢do da moral social ou da mera imoralidade da conduta”.
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ndo um interesse da comunidade, pois a liberdade individual € um pressuposto a

convivéncia social, que abrange varios dominios como a esfera sexual®’.

O conceito de liberdade sexual distingue-se do conceito de autodeterminacéo

sexual®

. Quando o crime se insere na sec¢do de crimes contra a liberdade aqui protege-se a
liberdade (e/ou determinacédo sexual) de todas as pessoas, sem ter em consideragéo a idade,
ja os crimes que tém por relevo a autodeterminacdo sexual, aqui sim, a idade da vitima é

valorada.®®

A liberdade sexual esta presente nos crimes contra adultos ou criangas sem 0 seu
consentimento. Nos crimes contra a autodeterminacdo sexual, sdo os crimes cometidos
contra os menores de modo consensual, pondo em causa o desenvolvimento da
personalidade na sua esfera da sexualidade. O desenvolvimento da sua personalidade fica

.. . TS . 5,90
“sujeito a riscos, traumas e choques psicologicos impostos por terceiros

J& antes da revisdo de 95, FERREIRA RAMOS, expressava a liberdade sexual
como a “livre disposi¢do do sexo e do préprio corpo para fins sexuais, como a liberdade
de opcéo e de actuacdo de cada um no dominio da sexualidade, mas também como o
direito de cada um a ndo suportar de outrem a realizacdo de actos de natureza sexual
contra a sua vontade”®*. O autor entende que o direito penal deve ser um garante da
liberdade sexual®.

H& quem distinga o bem juridico liberdade sexual em duas vertentes: a vertente
positiva, que compreende a liberdade de praticar o ato sexual entre adultos, em privado e
com consentimento, que nas palavras de COSTA ANDRADE se define “pelo
comprometimento livre e auténtico em formas de comunicacdo intersubjectiva”®®. KARL
NATSCHERADETZ no mesmo sentido, refere a livre disposicdo do sexo e do proprio

corpo para fins sexuais, na liberdade de opcdo, de atuagdo de acordo com 0s seus desejos

8 PATTO, Pedro Vaz, “Direito penal e ética social”, Revista direito e justica, UCP, vol. 15, 2001, p. 126

% DIAS, Maria do Carmo Silva, “Repercussdes da Lei n.° 59/2007, de 4/9 nos crimes contra a liberdade
sexual”, p. 220: a autora refere-se a “liberdades e direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos,
que se fundam no valor supremo da dignidade humana”.

% DIAS, Jorge de Figueiredo Dias, Nétulas...,2012, p. 711

% GARCIA, Miguez; RIO, Castela, Codigo Penal — Parte geral e especial, 2% edicéo, 2018, p. 773

% RAMOS, Fernando Jo#o Ferreira, “Os crimes sexuais no projecto de revisio do CP de 1982”, RPCC, n.°1,
1993, p. 54

% RAMOS, Fernando Jodo Ferreira, “Os crimes sexuais...”, 1993, p. 54

% ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento..., 1991, p. 395
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quanto & forma, ao destinatario®; e a vertente negativa relativa a liberdade de ndo ser
objeto de atos sexuais néo desejados®. Esta carece em maior de medida de protecdo, mas o

legislador deve assegurar o ndo excesso desta tutela™®.

Ja de forma estatica ou passiva, a liberdade sexual, consiste na protecdo do aspeto
defensivo de tal liberdade, no direito a ndo sofrer intromissdo fisica ou moral na realizagdo
de atos sexuais. Pretende-se a liberdade da pessoa em escolher o seu parceiro sexual e de

dispor livremente do seu corpo””.

Ja a autodeterminacdo sexual, na esteira de INES FERREIRA LEITE, trata da
existéncia de condicdes que permitem a livre formacdo da vontade. A autora defende que
este conceito caminha de mdos dadas com a liberdade. Consistindo no processo de
formacdo da vontade que deve ser livre, esclarecida e auténtica.”® Com efeito, podemos
identificar trés niveis de lesdo da liberdade: a “liberdade enquanto mera manifesta¢do do

5999

sentido da vontade™”, “enquanto manifestagdo espontanea de vontade”, “enquanto

autonomia do processo de formacao da vontade”.

Sobre o proferir de palavras incomodativas de teor sexual questiona-se, em sede
de crimes sexuais, se serd uma modalidade de assédio sexual, se configura o conceito de
constrangimento, ou se trata de facto de uma importunacdo. A questdo levanta-se no
decorrer da adocdo da Convencdo de Istambul, no seu art. 40° que tem por epigrafe

“Assédio Sexual”.

* NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, ob. cit., 1985, p. 141

% PEIXOTO, Emidio José Magalhaes Sant’Ana da Rocha Peixoto, “Assédio Sexual. Uma realidade
necessitada de tipificagdo ou devidamente salvaguardada pela legislagdo penal portuguesa?”’, RMP, n.° 82,
Ano 21, 2000, p. 133

% DIAS, Maria do Carmo Silva, “Repercussdes...”, 2008, p. 222 apud Costa Andrade, Liberdade e Imprensa
e Inviolabilidade Pessoal, p. 104

% DIAS, Maria do Carmo Silva, “Repercussdes...”, 2008, p. 223

% Ac. STJ de 22-05-2013, Processo n.° 93/09.5 TAABT.E1.S1: A autodeterminacdo sexual é lesada sempre
que 0 menor de 14 anos é vitima de ato sexual sexual de relevo, que pode consistir na cépula, coito anal, oral
ou introducdo vaginal ou anal de partes de corpo ou de objectos. Ac. STJ 10-10-2012, Processo n.° 617/08.5
PALGS.E2.S1, o relator Armindo Monteiro refere que a autodeterminacgdo sexual visa proteger a pratica de
atos sexuais que com o menor, mas também o livre desenvolvimento da personalidade da vitima, “por lhe
falhar maturidade, o desenvolvimento intelectual, capaz de determinar-se com liberdade, responsabilidade,
com pleno conhecimento dos efeitos e alcance do acto sexual de relevo, se consentido”.

% LEITE, Inés Ferreira, “A tutela penal da liberdade sexual”, RPCC, Ano 21, n.° 1, 2001, p. 60: é o caso da
coacao sexual, presente no n.°1, do art. 163°, pois tem por base a imposicdo a vitima (que detém uma falta de
capacidade para se opor) de um ato sexual de relevo.
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2. Assédio sexual introduzido no n.°2 do art. 163°

A criminalizacdo do assédio sexual foi introduzido entre nds no crime da coagdo
sexual, previsto no art. 163° do CP que foi alvo de vérias alteracGes, inclusive com a
revisao de 1995 a norma dispunha apenas 0 n.°1 “Quem, por meio de violéncia, amea¢a
grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade
de resistir, constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, acto
sexual de relevo é punido (...)”. Mas com a alteracdo da Lei n.° 65/98, de 2 de setembro
introduziu-se 0 n.°2 “Quem, abusando de autoridade resultante de uma relacdo de
dependéncia hierarquica, econdémica ou de trabalho, constranger outra pessoa, por meio
de ordem ou ameacga nao compreendida no numero anterior, a sofrer ou a praticar acto

sexual de relevo, consigo ou com outrem, é punido (...)".

E com a lei de 98 que se introduzem novos crimes contra a liberdade sexual,
entendidos como modalidades menos graves de coacdo sexual'®. A data, o n.%2 referente

ao assédio sexual, é considerado por Figueiredo Dias como uma figura hibrida®.

Mais tarde, a Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro alterou o n.° 2 o qual passou a
dispor que “Quem, por meio ndo compreendido no numero anterior e abusando de
autoridade resultante de uma relagao familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia
hierarquica, econémica ou de trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou,
constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar acto sexual de relevo, consigo ou com
outrem, (...)”, alargando-se a area de tutela tipica, pois deixa de utilizar as condutas do n.°
1.

Numa linha de descredito sobre a introducdo deste conceito de bem juridico, no

n.°2, FIGUEIREDO DIAS ¢ da opinido da suspeita da desnecessidade porque ndo houvera

102

nenhuma acusacao por este regime™ . Mais adianta que ndo protege em maior medida a

eficacia da liberdade sexual, dai que distinga a coagdo em sentido proprio e o

100 GONCALVES, Manuel Maia, Cédigo Penal Portugués Anotado e Comentado e Legislacdo
Complementar, 13?2 edicdo, Almedina, 1999, p. 546 e 547

101 B AS, Jorge de Figueiredo, Comentario..., 2012, p. 714

192 D1AS, Jorge de Figueiredo, Comentério..., 2012, p. 715
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assédio/constrangimento, ndo invalidando aspetos que tenham em comum. Neste sentido
PINTO DE ALBUQUERQUE defende a existéncia de duas modalidades de coacédo sexual,
uma presente no n.°1 e outra criada com a reforma de 1998, presente no n.°2, o assédio

sexual, que tem por base o art. 193° do c6digo suico.

E em 2015 com a alteracdo do n.°2 onde se verifica que “Quem, por meio ndo
compreendido no ndmero anterior, constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar ato
sexual de relevo, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisdo até 5 anos”,

103

alargou-se o tipo de ilicito, admitindo-se qualquer forma de constrangimento™", ou seja,

admitimos qualquer forma de coagir, compelir ou forcar.

Entre nés o legislador, a data de 1998, renunciou a introdugdo do conceito de
assédio. No entanto, introduziu o n.°2 no crime de coacdo sexual, onde especializou 0s
meios de a¢do como a “ordem” ou a “ameaca”. ** Mas é com a reforma de 2007, que
FIGUEIREDO DIAS nos elucida para um enfraquecer da aproximacao de assédio a ideia

de coac&o™®.

2.1. Conceito de assédio sexual

H& varias propostas sobre o conceito de assédio sexual'®. CASQUEIRA

CARDOSO defini-o como 0 “comportamento fisico e/ou verbal de conotagdo sexual

103 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario ao Cddigo Penal & luz da CRP e da CEDH, 32 edigdo,
Universidade Catolica Editora, 2015, p. 645

1% CARDOSO, Jodo Casqueira, “Estudo juridico comparado sobre o assédio sexual”, Scientia Ivridica,
Tomo XLV, 1996, n.° 259-261, p. 161: O assédio sexual é fruto de influéncia do direito penal americano (a
jurisprudéncia norte-americana definia assédio sexual como aquele que consiste na extorsdo de favores
sexuais contra a ameaca; e/ou 0 assédio no caso em que o procedimento do autor do assédio impede o
desenrolar normal da actividade profissional duma pessoa criando condi¢cdes de trabalho desagradaveis),
onde ai encontrou o seu florescer, invadindo posteriormente algumas legislaces europeias, como é o caso do
CP francés. Aqui o assédio teve relevo a nivel laboral e a nivel penal, dispondo no art. 222.32.1 do CP
francés de 1992, inicialmente, que “o facto de assediar outrem fazendo uso para tal de ordens, ameacas ou
violéncia, com o objectivo de obter favores de natureza sexual, por uma pessoa abusando da autoridade que
lhe conferem as suas fungdes” é punido. Na Bélgica o assédio sexual assume relevo no ambito laboral.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentério. .., 2012, p. 735: “...ao0 desprender o comportamento da utilizagio
de meios tipicos... e ao basear-se com qualquer «meio ndo compreendido no nimero anterior»; mas manteve
o hibridismo inerente ao desenho tipico..., ao continuar a exigir — em boa hora — que a agéo se traduza em
“constranger” a vitima ao acto sexual”.

1% Dicionario de Lingua Portuguesa, Porto Editora, 2011: o significado de assédio pode ser o “conjunto de

operagdes que visam a conquista de uma posicao inimiga”; “cerco”; “perseguicdo insistente em geral com o
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ofendendo a dignidade humana nos locais de trabalho ™. Apuramos que se dirige ao
assédio no ambito laboral, tal como o direito comunitario, que define 0 mesmo como o
comportamento indesejado de carater sexual ou outros comportamentos em razdo do sexo
que afetem a dignidade das mulheres e dos homens no trabalho, incluindo comportamentos

fisicos, verbas ou ndo verbais,

O objetivo ndo era criminalizar qualquer atividade de seducdo, por mais
incobmodas que fossem, mas sim a extorsdo de favores sexuais (ato sexuais de relevo),
como ordens, ameagas ou constrangimentos por parte de alguém que tem uma posicdo de

autoridade em relagdo & vitima'®.

No que toca ao assédio sexual no local de trabalho BOTAO defini-o como os
“comportamentos, actos, ameagas e/ou revelagoes por palavras ou por atitudes e acgoes

, - . 110
de caracter sexual, ndo pretendido pela pessoa a quem se destina” .

Na Diretiva 2002/73/EC, o art. 2° 0 assédio sexual no trabalho define-se por
“qualquer forma de conduta verbal, ndo verbal ou fisica ndo pretendida de caracter
sexual, com o propdsito ou efeito de violentar a dignidade de uma pessoa, particularmente
quando é criado um ambiente intimidatorio, hostil, degradante ou ofensivo”, mais uma

vez temos o conceito correlacionado com o ambito laboral.

Mais recentemente, fruto da adogdo da Convencgdo de Istambul, o Bloco de
Esquerda propds autonomizar o tipo legal de crime, mas sem sucesso. Assim, na exposicao
dos seus motivos apresentou o tipo de ilicito como uma forma de coercdo, exercido por
alguém numa posicdo hierarquica superior'*’. Neste sentido, sustentando com o seu
parecer, a APAV pronuncia-se sobre o conceito de assédio referindo-se a comportamentos
indesejados de natureza sexual sob qualquer forma (fisica, verbal ou ndo verbal) que
proporcionem um ‘“ambiente hostil, degradante, humilhante e ofensivo”, apresentando

como da sua opinido a necessidade de uma posicdo sobre este assunto de modo a reprovar

99, <6

objetivo de conseguir algo”; “importunacdo”; a nivel moral pode tratar-se de uma “pressdo psicologica
exercida sobre alguém com quem se tem uma relagdo de poder”; numa vertente sexual um “conjunto de atos
ou comportamentos, por parte de alguém e posicéo privilegiada, que ameagcam sexualmente outra pessoa”.

197 CARDOSO, Jodo Casqueira, “Estudo...”, 1996, p. 155

108 Recomendagéo 92/131/CEE da Comiss&o de 27 de novembro de 1991

19 PEREIRA, Rui Carlos, “Liberdade sexual...”, 1996, p. 47

19BOTAO, M. A, Assédio Sexual no Local de Trabalho, Lisboa, 1989

11 projeto de lei n.2 661/X11/42 de 2004
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a conduta, para que se protejam os valores fundamentais aqui violados, como o livre
desenvolvimento da personalidade (art. 25° CRP), o direito a integridade pessoal (art. 26°

da CRP), assim como a liberdade e a autodeterminacéo sexual**2.*3

2.2. Bem juridico protegido na coacdo sexual

Apds esta pandplia de definicGes de assédio sexual importa-nos clarificar qual o
bem juridico protegido no crime de coacdo sexual (art. 163°). FIGUEIREDO DIAS
identificava-o como a “pureza e incolumidade das rela¢oes de dependéncia hierdrquica,

»114 “mais recentemente, PINTO

economica ou de trabalho com influéncia na esfera sexual

DE ALBUQUERQUE refere-se a liberdade sexual''®, enquanto a liberdade de dispor

livremente no que toca a atos de natureza sexual.

2.3. Tipo objetivo de ilicito no tipo legal de crime coacdo sexual

Apurado que o bem juridico que o crime de coacgdo visa proteger € tempo de
analisar qual conduta que é alvo de desencadear a violacdo deste bem juridico. O tipo
objetivo da coagdo sexual consiste no “constrangimento de outra pessoa” a praticar ou

sofrer “ato sexual de relevo”. Passemos agora ao entendimento do mesmo:

112 parecer da APAV sobre as implicacdes legislativas da Convencéo de Istambul do Conselho da Europa
para a Preven¢do e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, p. 8 e 9

113 Numa vertente socioldgica o assédio consiste em: “...conversas indesejadas sobre sexo,; anedotas ou
expressdes com conotacles sexuais: contacto fisico ndo desejado; solicitacdo de favores sexuais; pressao
para «encontros» e saidas; exibicionismo; voyeurismo; criacdo de um ambiente pornografico; abuso sexual
e violagdo, entre outros comportamentos”’, DIAS, Isabel, “Violéncia contra mulheres no trabalho”, Revista
de Sociologia, Problemas e préticas, n°57, 2008, p. 13. PEIXOTO, Emidio J. M. Sant’Ana da Rocha, “O
Assédio Sexual...”, 2000, p. 115, o autor distingue o assédio sexual em sentido amplo e em sentido estrito.
Por este dltimo entende o constrangimento realizado por quem, abusando da autoridade provenientes das suas
funcdes, por vezes designado por assédio quid pro quo. Ele define 0 assédio como uma forma de agressao, de
descriminacdo no trabalho. E trata-se de uma forma de violéncia que atinge, maioritariamente, as mulheres.
4 DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentario. .., 2012, p. 737

115 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario..., 2015, p. 645; tal como GONCALVES, Manuel Maia ,
Cédigo Penal..., 1999, p. 546
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2.3.1. Constrangimento

O ato de constranger implica obrigar (alguém) a fazer algo contra a vontade;
coagir; compelir ou forcar mas para o direito penal o “constrangimento” consiste num ato
de coacéo dirigido a um ato sexual de relevo. Mas tem de haver aqui uma correlagéo entre
o meio empregue e o fim**®. Exige-se que o mesmo tenha ocorrido através da utilizagao de
um meio tipico de coacdo, sob violéncia, ou ameaca grave, ou de 0 agente ter tornado a

vitima inconsciente ou na impossibilidade de resistir.

Se ndo ocorreu violéncia ou ameaca grave, poder-se-a ter em conta “um ato
imposto pela surpresa”, quando a vitima ndo tem tempo de reagir. INES FERREIRA
LEITE reforca esta ideia advogando que constranger ndo serd nunca necessario a
resisténcia da vitima, daf a admissdo da surpresa™’. Em sentido contraditério, MARIA do

118 A autora ainda

CARMO DIAS, néo concorda com o constrangimento de forma surpresa
refere que a sujeicdo a uma injuria ndo se enquadra na conduta do constrangimento,

frisando que o ato de constrangimento implica agresséo, imposicao e pressao.

2.4.  Ato sexual de relevo

No que toca ao conceito de “ato sexual de relevo”, com a revisdo de 1995, este
apresentava-se como excessivamente indeterminado e deveria ter sido precisado através de
uma norma, perante o qual o autor RUI CARLOS PEREIRA explica como uma timidez,

injustificada, advinda do legislador*®®.

Inicialmente, a nogéo de ato sexual de relevo vinha substituir o entendimento de

atentado ao pudor*? previsto no art. 205°, n.° 3.

16 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Comentario..., 2012, p. 724
W L EITE, Inés Ferreira, “A tutela...”, pp- 73 e 74, nota n.® 136
18 DIAS, Maria do Carmo S., “Repercussdes...”, p. 267

19 pEREIRA, Rui Carlos, “Liberdade...”, 1996, p. 45

120 GONCALVES, Manuel Maia, Codigo Penal..., 1999, p. 548

31



AS PROPOSTAS DE TEOR SEXUAL

UM CRIME SEXUAL OU UM CRIME CONTRA A HONRA?

Neste sentido PINTO DE ALBUQUERQUE refere-se ao ato sexual de relevo

121 Deste modo

como uma acdo de conotacdo sexual com um carater de gravidade
MOURAZ LOPES, referia que o carécter de gravidade levava o autor a ndo inserir no
conceito de ato sexual de relevo o ato de passar a mao na perna, ou o ato de “rogar” o pénis

ou 0s seios, suscetivel de integrar o crime de coacéo sexual*?-'%,

J& INES FERREIRA LEITE entende o conceito como “aquele que contende de
forma grave com a liberdade sexual de uma pessoa’, € uma conduta que coloca em causa
a liberdade ou a autodeterminagdo sexual***. Reforca a ideia com atos de caréter fisico de

indole sexual, como beijos, caricias em zonas erdgenas, simulagdes de atos sexuais.

A jurisprudéncia define o ato sexual de relevo como “aquele que, tendo uma
relacdo objetiva com o sexo, se reveste de certa gravidade, constituindo uma ofensa séria
e grave a intimidade e liberdade do sujeito passivo, invadindo de uma maneira
objectivamente significativa aquilo que constituiu a reserva pessoal, o patrimonio intimo

que, no dominio da sexualidade, ¢ apandgio de todo o ser humano”**

Como conceito caracterizado pela indeterminacdo sdo apresentadas trés posicoes.

A primeira, identifica-se como uma interpretacdo objetivista, defendida entre nds
por PINTO DE ALBUQUERQUE, em que o ato sexual tipico, inclui préaticas como a
introducdo vaginal ou anal de objetos, mas também o constrangimento a pratica de um ato

sexual com outrem que n&o o agente'?®.

Noutra perspetiva, mais estrita, de conotacdo objectivista mas também
subjetivista, traduz-se “na inten¢do do agente de despertar ou satisfazer, em si ou em

outrem, a excitagdo sexual”, mais propriamente a inten¢do libidinosa, defendida entre nos

por EDUARDO CORREIA e MAIA GONCALVES.

121 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario. .., 2015, p. 645. Na p. 646 o autor considera ato sexual de
relevo “copula vulvar vulvar e o toque, com objectos ou partes do corpo, nos érgaos genitais, seios, hadegas,
coxas e boca.

122 |LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes sexuais. Analise substantiva e processual,
Coimbra editora, 2015, p. 42

12 PEREIRA, Rui Carlos, “Liberdade sexual...”, 1996, p. 46: Mas em 1996 o ato sexual de relevo nio
abrangia os “beliscdes” e os “apalpdes”.

124 LEITE, Inés Ferreira, “A tutela...”, 2011, p. 70

125 Ac. do STJ, de 08-03-2002

126 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério..., 2015
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Por fim, uma vertente menos exigente que defende o conceito integrado das duas

teorias anteriores, seguida pela jurisprudéncia alema dominante?’.

FIGUEIREDO DIAS da prevaléncia a interpretacdo objetivista, em que o ato
sexual é todo aquele comportamento que assume uma natureza, um conteddo ou um
significado diretamente relacionado com a esfera da sexualidade e com a liberdade de

determinacéo sexual de quem o sofre ou pratica.

MIGUEZ GARCIA e CATELA RIO fortalecem a conduta para que seja intensa,
objetivamente grave e que se traduza em intuitos e designios sexuais atentatérios de

determinacéo sexual da vitima®?.

Quanto a proposicdo “de relevo”, ao exigir-se um ato sexual de relevo a lei impde
ao intérprete que afaste da tipicidade nao apenas os atos insignificantes ou bagatelares, mas
que investigue do seu relevo na perspetiva do bem juridico protegido. Ficam excluidos atos
pessoais ou socialmente significantes por improprios, desonestos, de mau gosto ou

despudorados, que nio se tornam significativos na determinacéo sexual da vitima?°.

3. Dos atos exibicionistas a importunacéo sexual

3.1. Acevolucdo do art. 170°

No cddigo de 1982, no seu art. 212° criminalizavam-se os atos exibicionistas, pelos
quais seria punido quem publicamente e em circunstancias de provocar escandalo,

praticasse um ato que ofendesse o pudor ou a moralidade sexual.

Mas foi em 1993 que a Comissdo Revisora do Codigo Penal tipificou como tipo

legal de crime as acgOes exibicionistas, no seu art. 169° que “Quem praticar perante outra

27 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Comentario..., 2012, p. 718

1282 GARCIA, Miguez; RO, Castela, Cédigo, 2018, p. 783 e 784

129 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Comentario, 2012, p.720: A jurisprudéncia alema, semelhante ao nosso
direito, refere que por exemplo, o “beijo lingual”, a “caricia insistente”, o “apalpdo”, ndo integrardo em
principio o conceito tipico de ato sexual de relevo.
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130y de forma (aparentemente) ameacadora, accbes de

pessoa (perante uma mulher
caracter exibicionista, serd punido (...)”. Perante esta penalizacdo, FIGUEIREDO DIAS
refutou o facto de o crime de ultraje pablico ao pudor ser um crime contra a liberdade
sexual. Denotava-se uma tentativa de evolugdo no ambito dos crimes sexuais, a tentativa

de tutelar um bem juridico sexual que ndo a moral.

No mesmo sentido, propusera-se a punigéo do ato de “Quem, com fim exibicionista,
praticar perante outra pessoa, contra a vontade desta, actos ou gestos com significado

sexual (...)”, preceito aceite por alguns intervenientes.

Mas é com a intervencdo de LOPES ROCHA, que surge o termo importunar no
ambito dos crimes sexuais, chegando a conclusdo da seguinte redacdo: “Quem importunar

995131

outra pessoa praticando com ela actos de caracter exibicionista (...)”"", gerando frutos

mais tardes com a introdugdo deste novo termo “importunar’.

3.2.  Aalteracao de 1995 e 2007

No decorrer da reforma de 1993, da-se a revisdo de 1995 incriminando-se os atos
exibicionistas, no art. 171° que dispunha: “Quem importunar outra pessoa, praticando

perante ela actos de caracter exibicionista, é punido (...)”.

Noutra tentativa de alteracdo, com a Proposta de Lei n.° 80/VII, de abril de 1997
pretendia-se punir os atos exibicionistas e ainda os atos atentatérios do pudor praticados

132 Os motivos desta alteracéo, explanados na Proposta, seriam reforcar a

com outra pessoa
tutela do bem juridico — a liberdade sexual —, pois, com a introducdo de novos crimes
contra a liberdade sexual, entendidos como modalidades menos graves de coacgdo sexual

(estando em causa atos sexuais de relevo), pretendiam-se incluir nesta norma tais

B0 BELEZA, Teresa Pizarro, “O repensar dos crimes sexuais na revisio do codigo penal”, Jornadas de direito
criminal, revisdo do codigo penal, | Vol., CEJ, p. 175: Uma das alteragdes das revisdes penais fora a
dessexualizacdo, como a eliminagdo do género de autor ou vitima, isto criava uma confusdo a nivel da
igualdade.

31 codigo Penal, Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Ministério da Justica, 1993, p. 259 e 260

132 proposta de lei n.°80/VI1I, art. 171% “Quem importunar outra pessoa, praticando com ela acto atentatério

i)

do seu pudor ou perante ela acto de cardcter exibicionista, é punido ..." .
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condutas™®. Conduto, a proposta foi reprovada, e perante a qual ANABELA RODRIGUES
referia tratar-se da introducdo “da moral sexual”™* situacdo que a Proposta negava,
afirmando tratar-se da tutela da liberdade sexual, perante aqueles atos que ndo tinham

relevancia suficiente para integrar o crime da coagao sexual.

3.2.1. Conceito de ato exibicionista

Com a evolucdo dos crimes sexuais, em que se deixara para tras a moral sexual, e
nesta sede o ultraje ao pudor, o conceito de exibicionismo toma lugar, o qual foi alvo de

vérias consideracdes doutrinais.'*®

MOURAZ LOPES, em 1998 pronunciou-se sobre o conceito de ato exibicionista
invocando a doutrina espanhola, que definia o “exibicionismo” como uma agao sexual,
sem o consentimento do destinatario da conduta, convertendo-o num mero objeto de prazer
sexual alheio™®. Por sua vez ANABELA RODRIGUES referia-se ao ato exibicionista
COMO “a pratica de actos — 0U gestos — relacionados com o sexo”. Mas, realgava o facto
de nédo se incluir as “meras palavras proferidas perante outra pessoa, ainda que estas a
atemorizem, levando-a a recear que se lhe siga a pratica de um qualquer acto sexual contra

137
a sua vontade™*®’,

133 proposta de lei n.°80/VII: “As novas incriminagdes abrangem apenas a extorsdo de favores sexuais através
de ameacas ou ordens provenientes de quem detenha uma posicdo de autoridade laboral ou funcional
relativamente a vitima”. “Aos actos exibicionistas (praticados perante a vitima) sdo agora equiparados os
actos atentorios do pudor sexual praticados com a vitima.”

3 RODRIGUES, Anabela Miranda, Comentario ao art. 171°, in AA. VV., Comentéario Conimbricense do
Cddigo Penal, TOMO | (dir. Figueiredo Dias) Coimbra: Coimbra Editora, 1999, Art. 271°, p. 535

135 A data de 1998, em vigor até 2008, o CP francés tipifica o crime de atos exibicionista como “a exibi¢io
sexual imposta a vista de outrem num local acessivel aos olhares do publico”, art. 222.32. Ja o CP espanhol
de 1995, tipificava a situacdo de exibicionismo quando o agente executasse ou fizesse outro executar atos de
exibicdo obscena diante de menores ou incapazes (art. 185°). Por sua vez o CP suico criminaliza o
exibicionismo como ato daquele que se exibe, considerando o ato proveniente de uma parafilia (art. 184°).

136 |LOPES, José Mouraz, Crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual no cdigo penal — de acordo
com a revisdo do CP operada pela Lei n.° 65/98 de 2 de Setembro, 22 edi¢do, 1998, apud Francisco Mufioz
Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 92 edi¢do, Tirant Lo Blanch, Valéncia, 1993, p. 416

13" RODRIGUES, Anabela Miranda, Comentario. .., p. 533
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Ja PINTO DE ALBUQUERQUE, pormenorizadamente, identifica um ato
exibicionista numa acdo com conotacdo sexual realizada diante da vitima, que suscite o

receio fundado da pratica subsequente de um ato sexual com a vitima*®.

Concluindo, a conduta pressupunha atos ou gestos de indole sexual, contra a

vontade da vitima e a ela dirigido.

4. A importunacao sexual

Com a alteragdo desencadeada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, desapareceu
o crime de atos exibicionistas que foi substituido pelo crime de importunacdo sexual com a
seguinte redacdo: “Quem importunar outra pessoa praticando perante ela actos de
caracter exibicionista ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual é punido (...)".
H4 aqui um alargamento da area de tutela tipica da norma™®, passando a englobar

contactos de natureza sexual que a vitima tenha suportado e que podiam consubstanciar®.

Com esta reformulagdo passou a incriminar-se a “importunagdo”, mas na mesma
norma inseriam-se dois tipos de ilicitos diferentes: a importunacéo através da préatica de
atos exibicionistas (que se mantinha desde 1995) e a importunacdo por meio de

constrangimento a contacto de natureza sexual**.

Quando se fala numa importunacdo sexual traduzida no constrangimento a contacto
de natureza sexual (novidade de 2007), visa-se a punic¢do de qualquer contacto sexual, que

ndo constitua ato sexual de relevo, praticado por qualquer meio, contra a vontade da

138 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério..., 2015, p. 676

139 CAEIRO, Pedro e José Miguel Figueiredo, “Ainda dizem que as leis nio andam: reflexdes sobre o crime
de importunagdo sexual em Portugal e em Macau”, RPCC, n.° 26, 2016, p. 240

140 ALFAIATE, Ana Rita, A relevancia penal..., 2009, p. 41

“IRODRIGUES, Anabela Miranda, FIDALGO, Sénia, Comentério..., p. 816
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vitima'*. Isto é, a conduta tipica traduz-se em constranger a vitima por via de um contacto

143 144

de natureza sexual ", podendo ter a forma de ofensa com significado sexua

Assim, 0s meros contactos de natureza sexual, que ndo constituam atos sexuais de
relevo ndo devem ser criminalizados, porque ndo violam o bem juridico liberdade e

autodeterminagdo sexual, de maneira suficientemente importante.

Antes de mais, é necessario compreender em que consiste esta importunagao
sexual. Na esteira de MARIA DO CARMO S. DIAS ficar importunado é ficar chocado
com o que observou, ficando condicionada a liberdade de acdo, mas ndo ofende

diretamente a sua liberdade sexual, quando se trata de um adulto™*.14®

Por sua vez MOURAZ LOPES refere-se a “contactos sexuais ndo consentidos sem

» 147

configurarem, no entanto, actos sexuais de relevo , excluindo as palavras ou gestos

grosseiros de natureza sexual™*®.

J& INES FERREIRA LEITE defende que deve caber neste conceito atos ou
geStOS149 que nao envolvam contacto fisico, ou no caso de haver contacto nio seja “de
relevo” para que ndo se insira no conceito de coagdo sexual™, tais como o0s contactos
sexuais que ndo assumem tal relevo, como é o caso de toques em transportes publicos, ou a

simulacdo de atos sexuais e até apalpdes, ou seja, desde que haja importuna¢do com o ato

142 RODRIGUES, Anabela Miranda, FIDALGO, Sénia, Comentario. .., p. 826

143 | OPES, José Mouraz, Os Crimes..., 2008, p. 108: “Estardo fora do dmbito do tipo por um lado todos e
quaisquer contactos fisicos que ndo tenham a natureza de um acto sexual e, por outro lado, de uma forma
inequivoca, todas as palavras ou gestos grosseiros de natureza sexual dirigidas a vitima”.

1% RODRIGUES, Anabela Miranda, FIDALGO, Sénia Comentario ao art. 171°..., 2012, p. 825: Esta
criminalizacdo do constrangimento a contactos de natureza sexual contraria a revisao do codigo penal de
1995, para o legislador s tinha legitimidade os atos sexuais de relevo, de outro modo nédo havia violagdo do
bem juridico de forma importante. P. 828: as autoras distinguem trés categorias de atos sexuais com
relevancia penal: a copula, o coito anal, oral e a introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos.
Noutra categoria incluem os atos sexuais de relevo e por fim os contactos de natureza sexual.

%5 DIAS, Maria do Carmo Silva, “Repercusses...”, 2008, p. 253

148 Grande Enciclopédia Portuguesa e Brasileira, Vol. XlII, Lisboa e Rio de Janeiro: Editorial Enciclopédia,
Limitada, 1978, p. 580, entende-se por “importunagdo” a “acgdo ou efeito de importunar. Incomodo,
aborrecimento, coisa que molesta e cansa”. Também pode usar-se a palavra importunacgéo. No Vol. I11, p. 509
“constranger” significa a “ac¢do ou efeito de constranger. Aperto; incomodo. Opressao; mal-estar”.
“MOURAZ LOPES, José¢, MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes sexuais. .., 2015, p. 123

148 MOURAZ LOPES, José, Os crimes contra. .., 2008, p. 108

YS|EITE, Inés Ferreira, “A tutela penal...”, 2011, p.71; RODRIGUES, Anabela Miranda, FIDALGO, Sénia,
Comentario ao art. 171°..., 2012, p. 533: gestos praticados sobre a vitima, como a simulagdo de um ato
sexual.

150 LEITE, Inés Ferreira, “A tutela penal...”, 2011, p. 71
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exibicionista que limitara a liberdade de acdo da vitima, e desde que haja constrangimento,

isto é, a supressao da sua vontade.

Aqui chegados, podemos concluir que sdo quatro pressupostos para que verifique a
importunacdo sexual por via de constrangimento: a) se houve contacto corporal, de indole
sexual, b) se é relevante do ponto de vista do bem juridico protegido, isto €, se afeta a
liberdade sexual sem compreender o conceito de ato sexual de relevo; e se b) se enquadra

do conceito de constrangimento e d) se a conduta importunou a vitima>.

4.1. A introducio do preceito “propostas de teor sexual”

Com a Lei n.°83/2015, de 5 de agosto, 0 art.170° passou a dispor: “Quem
importunar outra pessoa, praticando perante ela atos de carater exibicionista, formulando

propostas de teor sexual ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual...”.

Esta modificacédo foi produto da trigésima oitava alteracdo ao codigo penal, fruto de
influéncias internacionais, mais propriamente da Convencao de Istambul, a qual preza pela

igualdade de género, e por uma maior preocupacao no que toca aos crimes sexuais.

4.1.1. Influéncia da Convencéo de Istambul

Como jéa referimos, a Convengdo de Istambul teve como cerne a violéncia contra as
mulheres que sdo mantidas numa posi¢do de subordinacdo em relagdo aos homens. Mas
nunca & demais referir que o direito penal ndo distingue o género, isto é, ndo pode haver
normas destinadas s6 ao homem ou s6 a mulher, dai 0 nosso principio da igualdade. Mas

importa-nos agora atender ao artigo que influenciou a alteragéo legislativa em causa.

Referimo-nos ao art. 40° da Convencdo de Istambul que tem por epigrafe o assédio

sexual com a formulagdo: “As Partes deverdo adotar as medidas legislativas ou outras

131 DIAS, Maria do Carmo Silva, “Repercusses...”, 2008, p. 268
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que se revelem necessarias para assegurar que qualquer tipo de comportamento
indesejado de natureza sexual, sob forma verbal, ndo verbal ou fisica, com o intuito ou o
efeito de violar a dignidade de uma pessoa, em particular quando cria um ambiente
intimidante, hostil, degradante, humilhante ou ofensivo, seja passivel de san¢des penais ou

outras sancoes legais .

Primeiramente, a adocdo da Convencgdo ndo impde uma obrigacdo de criminalizar

tais condutas®®?

, pois a norma impde que se “deverdo adotar medidas legislativas ou
outras que se revelem necessarias”, € se for esse 0 caminho a adotar de inserir tais
comportamentos no ambito dos crimes sexuais’>>. J& ndo seguimos esta Gltima ideia, pois é
referido expressamente que o comportamento deve ser “indesejado de natureza sexual” de
modos que viole a dignidade da pessoa humana. Ao nos remeter para um direito
fundamental de carater sexual, a priori (sem atentarmos a conduta em causa) tratar-se-ia de

um crime de natureza sexual.

Como o0 assunto gerou um alarme social, gerando controvérsias sociais™* e
juridicas, fora referido por ISABEL MOREIRA, em sede televisiva que “o assédio
sexual™ é todo o comportamento indesejado por parte da pessoa maioritariamente
mulher que é objeto desse assédio, sob a forma verbal ou néo verbal, fisica ou néo fisica
que tem por objectivo constranger-nos afetar a nossa dignidade”. Em relacéo a ratificagdo
da convencdo, a deputada, refere que quiseram ir mais longe na introducdo do preceito,
acrescentando que “E aqui que entra a formulacdo de frases que sdo dificeis de dizer
aqui... «fazia te isto!» «gostava de te fazer isto!». Ndo sé@o meros piropos, ndo sdo meros

galanteios. Tem que ter um carater de importunacdo. O valor que visa proteger é a nossa

12 MIRANDA, Jorge, Curso de Direito Internacional Piblico, 6%dicao, Principia, marco de 2016, p. 58: No
que diz respeito as convencdes elas constituem direitos e deveres no nosso ordenamento juridico.

153 CAEIRO, Pedro; FIGUEIREDO, José Miguel, “Ainda dizem...”, 2016 p. 279

1% LEITE, André Lamas, “As alteracdes de 2015 ao CP em matéria de crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexuais — Notulas esparsas”, Julgar, n.° 28, 2016, p. 65 “A comunidade parece ter
entendido a alterago como a «criminalizacéo do piropo», como foi noticiado pelos media”.

5 LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes sexuais. .., 2015, p. 124, Mouraz Lopes refere-
se a esta nova formulagdo do crime de importunagdo sexual como um “tipo” de assédio sexual com o
objectivo de cumprir o art. 40° da Convencao de Istambul.
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liberdade sexual, € isso que esta em casa. A mensagem que o direito penal deve passar é

que o espago publico...também é das mulheres.” 16

4.1.2. Pros e contras desta alteracao

Na esteira de PEDRO CAEIRO e JOSE FIGUEIREDO™ surgiram trés
entendimentos sobre a formulacdo desta norma. No primeiro ndo seria necessario efetuar
uma alteracdo legislativa, uma vez que o art. 40° da Convencao de Istambul ja estava entre
nos de certa forma contemplado.

Nesta vertente o Presidente do Sindicato dos Magistrados do MP referiu que: “[...]
a Convencdo obriga a convencdo a que as partes adoptem as medidas legislativas ou
outras que se revelem necessarias para assegurar que qualquer tipo de comportamento
indesejado de natureza sexual [...] seja passivel de sangoes penais ou de outra natureza.
H& algumas dificuldades em determinar o que seja um comportamento indesejado de
natureza sexual ”. O mesmo chegou a conclusdo que ao termos a puni¢do do assédio, da
coacdo sexual, da violacdo e dos atos exibicionista no crime de importunacdo sexual, ndo
vé necessidade de alargar o ambito de punibilidade de qualquer um destes artigos para o

assédio sexual*®®,

A par desta ideia, 0 Vice-Presidente do Conselho Geral da Ordem dos Advogados

refere, igualmente, que o assédio sexual ja estd previsto no CP na coa¢do, na ameaca, na

autodeterminacdo sexual, na injuria, logo ndo devia ser autonomizado™®.

it MOREIRA, Isabel, Programa do Prés e Contras, “Basta, dizem elas!”, episédio 36, disponivel em
https://www.rtp.pt/programa/tv/p33864/e36, a partir do minuto 2:26

7 CAEIRO, Pedro; FIGUEIREDO, José Miguel, “Ainda dizem...”, 2016, p. 243

158 Intervencdo de Miguel Pereira Cardoso, durante a audicéo realizada no &mbito do Grupo de Trabalho —
ImplicacOes Legislativas da Convencédo de Istambul, Audic¢éo n.° 5-GT-ILCI-XII, que teve lugar no dia 9 de
Julho de 2014. Transcricdo do seguinte trecho temporal: 00.33.50 - 00.35.03, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=98123

9 Intervencdo de Rui Silva Leal, durante a audigdo realizada no ambito da Comissdo de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, Audi¢do n.° 133-CACDLG-XII, que teve lugar no dia 10
de Setembro de 2014. Transcricdo do seguinte trecho temporal: 0:28:57 — 00:29:31, disponivel em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=98353.
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Ainda no Parecer da ASJP, refere que o CP prevé um conjunto de crimes consoante
a gravidade do assédio no local de trabalho, e a autonomizacdo do assédio se 0s crimes
existentes ndo tutelarem ja os comportamentos sexuais indesejados que atentam contra a
dignidade da vitima e ndo protegem os bens juridicos dignos de reacéo penal*®. Refere
ainda que “Nunca se poderd [...] criminalizar condutas de assédio sexual indesejadas que
ndo ultrapassem a grosseria ou ma-educagdao”, “O comportamento deve ser de tal modo
grave e atentatério da autodeterminacédo sexual, liberdade sexual, vida privada, paz e
sossego, honra e consideragdo, que se imponha uma reacgdo estadual punitiva.”, contudo
concluem que esta situacdo € subjetiva, pois um piropo, verbal ou por gestos, podera ser
ofensivo da honra e consideracdo ou entdo pode mesmo néo ter dignidade penal. Tudo ira
depender do modo, local, forma de execucdo, sensibilidade da vitima, do pais onde fora

praticado, entre outras causas.™**-'%?

Noutra perspetiva o art. 40° imporia uma alteracdo legislativa, tipificando o crime
de assédio sexual em norma autonoma, perspetiva adotada pelo BE no Projeto de Lei n°
661/X11/42 153 que constituiu na realidade a primeira materializagdo da intencdo legislativa

de dar cumprimento ao art. 40° da Convencéo de Istambul, isto gerou pros e contras.

A favor desta criminalizacdo, tomamos como exemplo, MARIA CLARA
SOTTOMAYOR'® que levantou vérias questdes, “Porque é que é crime uma injiria, néo
é, um insulto que as pessoas dao a outra numa relacdo de igualdade, que as vezes também

o sofrimento, as consequéncias desse insulto, ndo sdo graves, e porque é que ndo é crime o

180 parecer da ASJP, GEOT, junho de 2014, junto ao processo legislativo no &mbito do Grupo de Trabalho —

Implicaces Legislativas da Convencéo de Istambul, p.18, disponivel em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?B1D=98124
%1 DEM, p.19

162 Ainda nesta linha, 0 CSM refere no Parecer, que a data de 21 de Outubro de 2014, o assédio sexual n&o
tem previsdo no Codigo Penal, mas este pune condutas singulares de assédio sexual, como sucede no art.
163°, art. 170°, no art. 143° e 164°. Neste entender o crime ndo devera adquirir uma natureza publica, mas sim
semi-publica, e ainda uma estrita e rigorosa definicdo das condutas tipicas, para que a proteccao criminal ndo
seja excessivamente abrangente.

163 proposta de Lei n.2 661/X11/42, de 19 de Setembro de 2014, p.2: E entendimento de algumas associacdes
que a tipificacdo do assédio sexual no local de trabalho como contraordenacdo ainda deixa muito a desejar. O
assédio sexual ndo ocorre somente no local de trabalho mas em muitos espacos, na rua, nas escolas, nos
transportes publicos, etc.). “Duas vertentes tém contaminado as escolhas: a divisdo entre juristas quanto a
dignidade penal do crime (reconhecendo os tipos previstos nos n.°2 dos artigos 163° e 164° do CP e o crime
de importunagao sexual previsto no art. 170°) e a confusdo conceptual entre sedugdo e assédio sexual.”

164 Audicdo realizada no ambito do grupo de trabalho — Implicacdes Legislativas da Convencéo de Istambul,
Audicdo n.° 3-GT-ILCI-XII, que teve lugar no dia 3 de junho de 2014. Transcricdo do seguinte trecho
temporal: 1:06:42 a 1:09:31, disponivel em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=97863.
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assédio moral no local de trabalho, porque é que ndo é crime o assédio sexual nas ruas™,
por exemplo? [...] Até porque no caso do assédio sexual nas ruas dirige-se a mulheres,
predominantemente [...] jovens ou adolescentes, mais ainda a adolescentes, porque estes
individuos que assediam na rua da-lhes particular prazer intimidar e meter medo e as
adolescentes sdo mais frageis, tém mais medo [...] uma adolescente de 14, 15, 16 ou 17, e
também podemos dizer uma mulher jovem de 20, 21 ou 22, incomoda-se muito mais” .
Mais acrescenta que “hd toda uma série de direitos fundamentais. Por isso € que ndo
compreendo quando se diz que o direito penal é a ultima ratio e ndo se aplica nesta
matéria, porque isto € muito mais grave do que um sem nimero de comportamentos que é
consensual punir e que estdo efectivamente punidos no Cdédigo Penal. E depois séo
comportamentos que se dirigem contra um grupo” defende que ndo se trata de uma

166 A autora

proposta, ndo ha propiamente uma pergunta, trata-se sim de uma imposicao
abrange convites sexuais ndo desejados, como palavras, comentarios ou expressdes

humilhantes e degradantes sobre o corpo ou comentérios sobre atos sexuais desejados*®’.

Noutra perspetiva temos o parecer do Conselho Superior do MP que defende: “esta
autonomizacdo, compreensivel ao nivel do bem juridico tutelado (a autodeterminacao
sexual e ndo a liberdade pessoal) arrasta todavia alguns problemas de delimitacdo da
drea da tutela tipica”. “[...] Por outro lado, o confronto deste crime com outros crimes
contra a liberdade e a autodeterminacédo sexual, podera criar, apesar do seu caracter
subsidiario, a ideia de que a reiteracdo das condutas compensa, uma vez que se persistir

r g , . 168
no assédio sexual, sera punido com uma pena menor’"".

%5 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Assédio sexual nas ruas e no trabalho: uma questdo de direitos
humanos”, in: Combate & Violéncia de Género. Da Convencéo de Istambul a nova legislacéo penal, (coord.)
Maria da Conceicéo Ferreira Cunha, UCP, 2016, p. 75, a autora caracteriza o assédio sexual nas ruas como:
“as vitimas sdo do sexo feminino e os assediadores sdo do sexo masculino; os assediadores ndo tém qualquer
relagcdo com a vitima; existe contacto facial entre assediador e vitima; o espago onde ocorre é publico — uma
rua, um passeio, um autocarro, uma paragem de autocarro, um taxi — e a generalidade das pessoas tem acesso
a eles, mas o conteudo do discurso ndo ¢ publico”.

166 CAMPOS, Teresa, Piropos a caminho do tribunal, Visdo, 28/12/2015, disponivel em
http://visao.sapo.pt/actualidade/sociedade/2015-12-28-Piropos-a-caminho-do-tribunal

%7 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Assédio sexual nas ruas e no trabalho: uma questdo de direitos
humanos”, in Combate a violéncia de género. Da convengédo de Istambul & nova legislagdo penal, (coord.
Maria da Conceicgdo F. da Cunha), p. 83

168 parecer apresentado a Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, de 31 de
Outubro de 2014, p.14, disponivel em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=38689.
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Por altimo, devem ocorrer alteracdes legislativas, mas sem que a solugédo passe pela
tipificacdo auténoma do assédio sexual'®®. Neste sentido, INES FERREIRA LEITE refere
que: “No que respeita ao crime de assédio sexual proposto pelo BE, o mesmo corresponde
a incriminacdo de constatagdes socioldgicas, e nem sequer absolutamente comprovadas
ou consensualmente integradas no imagindrio social. Se 0 comportamento é «/...] de teor
sexual indesejado», para qué a exigéncia de «atentado contra a dignidade da pessoa
humana»?”. Ndo ha acordo sobre o conceito “atentado a dignidade humana”. A autora
propde o assédio sexual como uma forma de constrangimento que decorre do abuso de
posicdo de dominio. E sugere a alteracdo da redacdo do crime de importunacdo sexual, art.
170°*° deixando explicito que ndo é necessario um contacto fisico, e teriamos duas formas

de assédio, com maior gravidade no art.163° e com menor gravidade no art.170°.*"*

|172

Esta Gltima vertente daria azo ao atual crime de importunacdo sexual™'“. A proposta

do BE foi rejeitada sobre a autonomizagdo do crime assédio sexual.

PEDRO CAEIRO e JOSE MIGUEL FIGUEIREDO referem que o crime de
importunagéo sexual foi fruto do art. 40° da Convengdo de Istambul e visou cobrir formas

de assédio sexual néo tipificadas na lei'".

Dissecando a norma, ANDRE DIAS PEREIRA, refere que “importunar outra
pessoa” € perturbar, tornar-se incomodo, ndo desejado ou ndo tolerado, “formulando
propostas de teor sexual”, como o proferir de palavras orais ou escritas em forma de
convite, incitacdo ou estimulo a préticas, de contetidos e sentidos semanticos de teor sexual
(entendendo teor sexual como a prética de coito, anal, sexo oral, incluindo atos sexuais de

relevo). Na sua perspectiva ndo estamos perante a honra ou a reserva da vida privada como

169 A Deputada Teresa Anjinho do CDS/PP referiu a necessidade de uma redacgio coerente com o Cédigo
Penal, mas ndo apoia a tipificacdo do crime de assédio sexual porque ndo consegue encontrar uma redacgao
de norma que justifique essa autonomizacdo. Intervencdo durante as audi¢des realizadas no &mbito do Grupo
de Trabalho — ImplicacBes Legislativas da Convencdo de Istambul, Audigdo n.° 6-GT-ILCI-XII, que teve
lugar no dia 9 de Julho de 2014. Andlise do trecho temporal: 0:39:54 — 0:40:55, disponivel em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?B1D=98124

Y0 “Ouem importunar outra pessoa praticando perante ela atos de cardcter exibicionista, perseguindo-a de
forma intimidatoria com propostas de teor sexual [...]

I FERREIRA LEITE, Inés, “Liberdade sexual...”, in Convencdo de Istambul, Notas sobre os projetos
legislativos, Parecer apresentado pelo IDPCC ao Grupo de Trabalho — Implicagdes Legislativas da
Convencéo de Istambul, disponivel em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?-B1D=38241

12 CAEIRO, Pedro; FIGUEIREDO, José Miguel, “Ainda dizem...”, 2016, p. 247

13 IDEM, p. 248
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bens juridicos a tutelar. O autor refere-se a um “direito de estar s6, mesmo que em espagos
publicos”, um direito a uma esfera de ndo invasdo. Refere-se a protecdo da liberdade
sexual, num sentido amplo, num “interesse em ter conversas ou ouvir afirmagdes de teor
sexual apenas com quem se quiser, ¢ onde se quiser”. Mais defende que se trata da
violagdo do principio da dignidade da pessoa humana, no sentido de transformar a pessoa

numa res, & mercé de uma observacéo®’.

4.2. A conduta tipica

Quando nos deparamos com 0 preceito “propostas de teor sexual”, € necessario
analisar que tipo de conduta estd em causa.'” PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE
apresenta nesta designacéo as “palavras ou sons exprimidos ou comunicados pelo agente,
tais como piadas, questbes, consideracdes, exprimidas oralmente ou por escrito, bem
como expressdes ou comunicacgdes do agente que ndo envolvam palavras ou sons, como

178 'sobre o corpo

por exemplo, expressoes faciais, movimentos com as mdos ou simbolos
das mulheres e que o “coisificam” ou que se referem a atos sexuais desejados, acrescenta

CLARA SOTTOMAYOR'"".

E importante referir que ndo se inclui aqui as meras conversas de cariz sexual,
porgue estas ndo se tratam de propostas, mesmo que importunem o recetor, na opinido de
PEDRO CAEIRO e JOSE FIGUEIREDOY®. Também néo inclui gestos ou expressées

faciais que manifestam apreco ou admiracdo pelo destinatario da mensagem, mas que

174 PEREIRA, André Dias, O bem juridico protegido no crime de importunagdo sexual (quota parte),
1/1/2016, Capazes, disponivel em https://www.capazes.pt/cronicas/o-bem-juridico-protegido-no-crime-de-
importunacao-sexual/view-all/

1% SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Assédio sexual nas ruas e no trabalho: uma questdo de direitos
humanos”, in: Combate a Violéncia de Género. Da Convengdo de Istambul & nova legislacdo penal, (coord.)
Maria da Conceicdo Ferreira Cunha, UCP, 2016, p. 76, apud FRA, European Union Agency for Fundamental
Rights, Violence against Women: na EU-Wide survey, Main results, 2014, pp. 106-108, disponivel em
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2014-vaw-survey-main-results-aprl4_en.pdf: a autora
alude a um inquérito realizado na EU onde se inclui no conceito de assédio os “comentarios jacosos e
ofensivos, comentarios intrusivos sobre a aparéncia fisica, comentarios de conotagdo e intimidatorios,
exibigdo de material pornografico, olhares inapropriados e toques furtivos no corpo”.

176 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario..., 2015, p. 676 ¢ 677

" SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Assédio sexual...”, 2016, p. 83

178 \Jer CAEIRO, Pedro e José Miguel Figueiredo, “Ainda dizem...”, 2016, p.271
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noutras linhas fora designado por assédio sexual nas ruas'’®. H& quem defenda a incluséo
no crime de injuria, fundamentando que as expressdes ndo se inserem no ambito da

sexualidade, mas visam apenas ridicularizar o destinatario.

Os autores referem-se a “propostas retoricas” onde 0 suposto proponente solicita
ou se disponibiliza para atos sexuais sem qualquer expectativa razoavel de aceitacdo, nem
0 constrangimento do mesmo. Caracterizam como provocacoes, exemplificando atos em
gue o sujeito pede a outra pessoa que lhe “sopre a vela”, ou “caia-lo de branco por dentro”,
ndo esta a formular propostas de teor sexual mas a manifestar propdsitos, inserindo a
conduta no crime de injuria. E como h4 uma falta de seriedade ndo se inserem no crime de

coacdo sexual art. 1639, n.02%°,

Mais acrescenta que a autonomizagdo do crime de importunacdo sexual, como
crime sexual ndo surge por se tratar de um crime de injdria, mas apenas quando a
formulacdo de propostas de teor sexual num ambiente constrangedor constitui uma ofensa,
com um sentido social, diferente da injdria, porque atinge a liberdade e a autodeterminacgao

81 Invocam o que é designado por piropo*®

sexual, logo enquadra-se nos crimes sexuais
ndo preenche o tipo de importunacdo sexual por meio de formulacdo de proposta de teor

sexual, mas sim o crime de injaria®.

A importunacdo através da formulacdo de propostas de teor sexual s6 ganha

autonomia quando ndo acompanhada de um ato de constrangimento®®

, pois ai podia cair
noutro &mbito criminal. Mas para tal deve reunir um conjunto de pressupostos, tais como:
uma verdadeira proposta de pratica de atos sexuais de relevo; quando importune o

destinatario; que ndo esteja coberta pela liberdade sexual positiva do emitente, porque

1% SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Convengio de Istambul...”, 2015, p. 116 apud FRA, European Union
Agency for Fundamental Rights (2014), Violence against Women: an EU-Wide survery, Main results, Viena,
Adstria

'%Ver CAEIRO, Pedro e FIGUEIREDO, José Miguel, “Ainda dizem...”, 2016, p. 272

181 \/er CAEIRO, Pedro e FIGUEIREDO, José Miguel, “Ainda dizem...”, 2016, p. 271

182 Dicionario de Lingua Portuguesa 201, Porto Editora: “palavra ou frase lisonjeira que normalmente se
dirige a uma pessoa bonita; galanteio”.

183 CAEIRO, Pedro e FIGUEIREDO, José Miguel, “Ainda dizem ...”, 2016, p. 273

184 CAEIRO, Pedro e FIGUEIREDO, José Miguel, “Ainda dizem...”, 2016, p. 277
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existe uma pretensdo do destinatario de ndo ser sexualizado naquele contexto de interacgédo

social; e a quando ndo dé lugar a uma pena mais grave'®.

4.2.1. Enquadramento da conduta

A questdo que se levanta é se 0 nosso ordenamento juridico ja ndo tipificava este
crime na norma respeitante a coacdo sexual, na ameaca a autodeterminacdo sexual, na
importunacdo sexual, nas injurias, gestos, imagens, ou qualquer meio de expressdo, que
atenta a honra e consideracdo da vitima. Os mesmos ndo tutelavam todos os
comportamentos sexuais indesejados, tais como as propostas ou formulac6es de teor sexual

mais agressivas.

MOURAZ LOPES refere tratar-se de uma criminalizacdo que se encontra no limite
da dignidade do bem juridico tutelado*®. Pois h& aqui uma subjetividade do entendimento
da proposta que depende da forma da sua execucdo, na forma como é recepcionada pelo
visado ou no local do pais. A vitima tem de se sentir importunada, sendo recetora de uma
obrigacdo de visualizar ou a sentir no seu corpo um ato com conotacao sexual, sentindo-se

molestada ou ofendida na sua liberdade pessoal*®’.

Estdo fora do tipo os contactos fisicos que ndo tenham natureza de um ato sexual e
todas as palavras ou gestos grosseiros de natureza sexual dirigidas a vitima, onde se

incluem o piropo, o autor diz se inserirem na injdria.

As propostas de teor sexual podem ser verbais'®, gestuais, escritas ou sob outra
forma de comunicacdo sem o contacto fisico, mas ndo podemos ter em conta as meras

grosserias.

185 CAEIRO, Pedro; FIGUEIREDO, José Miguel, “Ainda dizem...”, 2016, p.278

186 | OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes sexuais..., 2015, p. 125

87| OPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes sexuais..., 2015, p. 125

188 |LOPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes sexuais..., 2015, p. 132: “um tipo de
linguagem baixa, ostensivamente sexual, rude, com aptiddo para ferir a liberdade da vitima em termos
sexuais...” “Ndo se trata de meras palavras, gestos ou escrita de teor sexual, ainda que estes, s6 por si,
tenham importunado a vitima”.
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Capitulo 111

Dos crimes contra a honra

Ha doutrina no sentido em que as “propostas de teor sexual” Se inserem no crime
de injdria e ndo nos crimes sexuais, pois a conduta ilicita ndo se enquadra nos conceitos de
liberdade sexual e autodeterminacdo sexual, invocando aqui o facto de a ilicitude estar
presente no proferir de palavras, enquadrando-se assim no crime de injaria'®®. Sendo

assim, € aqui que iremos analisar se aquele ilicito criminal ofende o bem juridico honra.

1. Contextualizacéo

O art. 26° da CRP'* e 0 art. 12° da DUDH de 1948, reconhecem a dignidade da
pessoa humana por parte de outros'®?, a par do art. 25° que reconhece ao sujeito o direito &
integridade pessoal que engloba a integridade moral do ofendido no espirito, por meios

morais, por exemplo, o caso de ser enxovalhado em publico™®.

Perante uma situacdo de ofensas a honra vemos um confronto entre a protecdo da

dignidade da pessoa humana e o direito & liberdade de express&o.'**

18 TAVARES, Juarez, “Anotagdes aos crimes contra a honra”, RPCC, Ano 20, n.° 94, janeiro-fevereiro de
2012, p. 91: “... como expressdo de desprezo ou ultraje dirigida a alguém” p. 92 apud Karl Lackner und
Kristiana Kuhl, Strafgesetzbuch mit Erlauterungen, Munchen: Beck, 2001, p. 720: “de modo a negar-lhe 0s
valores humanos elementares ou 0s valores éticos ou sociais e lesar, por meio disso, a absoluta pretensdo ao
respeito”. O autor ainda refere p. 101: no cédigo penal italiano, no seu art. 594° refere-se a injuria como
ofensa a honra ou ao decoro de uma pessoa presente.

190N 1: “A todos sdo reconhecidos os direitos 4 identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo.”

191 “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem
direito a proteccdo da lei.”

192 OPES, Edgar Taborda, “Liberdade de expressdo e tutela da honra — que limites?”, Revista da faculdade
de direito da universidade de lishoa, Coimbra editora, 2014, vol. LV, 1|2, p. 199

198 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constitui¢do. .., 2007, p. 454

1% TAVARES, Juarez, “Anotaces...”, 2012, p. 91
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1.1.0 bem juridico honra

O bem juridico protegido pelo artigo 180°, que tem por epigrafe a “Difamacao ”, tal
como o art. 181° - “A injuria”, € a protecdo da honra e da consideracdo pessoal,
caracterizada como um bem pessoalissimo e imaterial’®. CRISTINA LIBANO
MONTEIRO questiona o conceito de honra como uma “espécie de chapéu que alberga um

.3

conjunto de realidades singulares, distintas entre si”, cCOmo se tratasse de uma honra em

sentido estrito'*®; ou como espécie de comum denominador, ao qual se podem reduzir

todas as formas (como o0 bom nome e a reputagéo)*®’.

A honra, segundo BELEZA DOS SANTOS, é a estima por si proprio, de carater
subjetivo, pois implica a apreciacdo que cada um faz de si, sendo que o egocéntrico tem
um entendimento sobre a sua honra talvez demasiado elevado ou abrangente’®. J4 a
consideracdo pessoal “(...)é o valor atribuido por alguém ao juizo do publico, isto é, do

~ . ~ » 199
aprego ou, pelo menos, da ndo desconsiderag¢do que os outros tenham por ele”.

Na esteira do autor, a CRP deve atender a protecdo deste interesse, pois estdo em
causa valores que o sujeito, na generalidade, apresenta sobre eles uma grande preocupacao
da sua integridade, e quando violados geram um descontentamento de ofensa que se pode

repercutir tanto na esfera pessoal como na esfera social, a ideia que 0s outros passam a

1% COSTA, José de Faria, Comentério ao art. 180°, AA. VV. Comentério ao Conimbricense do CP parte
especial TOMO |, (dir. Figueiredo Dias), Coimbra editora, 2012, p. 905

1% pIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito de informacdo e tutela da honra no direito penal da imprensa
portugués”, RLJ, Ano 115, p. 105: o autor defende que a doutrina e jurisprudéncia tém recusado a tendéncia
para uma interpretacéo restritiva do bem juridico honra.

" MONTEIRO, Cristina Libano, ob. cit., p. 1145

198 SANTOS, José Beleza dos, “Algumas consideracdes juridicas sobre crimes de difamacio e de injiria”,
RLJ, n. 3152, Ano 92 (1959-1960), p. 168 apud SARAIVA, Cardeal, Ensaio de alguns synonymos da lingua
portuguesa, tomo VII, p. 186 ¢ 187: “Tem honra o homem que constantemente, ¢ por hum sentimento
habitual, procura alcacar a estima, boa opinido e louvor dos outros homens e trabalha por o merecer...”.
“...nasce de hum bem entendido amor de ndés mesmos, e nos leva diretamente a virtude e as accles
generosas, como unico meio de alcangcarmos boa opinido e louvor dos outros homens”.

199 SANTOS, José Beleza dos, “Algumas...”, (1959-1960), p. 165, ANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade
de imprensa e inviolabilidade pessoal. Uma perspectiva juridico-criminal, Coimbra editora, 1996, p. 77, apud
ROEDER, H., “Wahrheitsbeweis und Indiskretionsdelikt nach deutschen und osterreichischem
Strafgesetzentwurf”, 1972, p. 347: a honra surge como “a imagem em que se espelha o conjunto das relagdes
juridicas, econdmicas, sociais e politicas de um tempo e de um povo”. O autor cita ainda BINDING,
Lehrbuch des gemeinen, p. 136, o qual entende a honra como “o valor que pertence a uma pessoa enquanto
tal e na base da sua conduta, isto &, por forca do cumprimento dos seus deveres éticos e juridicos, na medida
da sua integridade ética e juridica”. E nota de rodapé n.° 8, O autor refere que hd muitos entendimentos do
conceito de honra, citando até filésofos e poetas como Shakespeare que assemelha a perda da honra a perda
de uma parte imortal de si mesmo; ou a reputacdo como a parte a joia mais preciosa da alma.
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sustentar sobre 0 bom nome e a reputacdo. Assegura com o art. 26° da CRP tal direito,
mais propriamente o direito ao bom nome e reputacdo que consiste no direito de nédo ser

ofendido ou ver prejudicada a sua honra, dignidade ou consideracao social®®.

Justificando a tutela penal do bem, BELEZA DOS SANTOS assume que o direito
penal ndo pune s6 por motivos individuais, mas pelo impacto que estes tm na sociedade,
assim como a sua tutela existe para evitar desordens sociais, isto é, reagdes violentas®®*-?%%,
Assim a tutela da honra é também de interesse pablico. Para avaliar a danosidade social da
expressao proferida, devemos atender ao sentido comum das palavras, ao contexto em que

se insere a fim de apurar a intervencéo do direito penal®®,

1.1.1. Concecdes do conceito honra

A doutrina defende que o bem juridico honra pode ter trés grupos de definicdes: a

concecdo fatica e a concecdo normativa, e acrescenta ainda a concecao pessoal de honra.

No que toca a concec¢do fatica o autor refere que hd uma valoracdo empirica dos
elementos de facto, psicoldgico, social ou exterior. E daqui decorrem duas vertentes do
conceito honra, a vertente subjetiva e a objetiva. A primeira consiste no juizo valorativo

204

que cada um faz de si, como uma espécie de auto-avaliacdo“", a segunda é a representacdo

que os outros t€m sobre o valor de uma pessoa, incluimos aqui “(...) a consideracdo, o0 bom

~ . 2
nome, a reputacdo de que uma pessoa goza no contexto social envolvente” 0,

Porém, FARIA COSTA apresenta insuficiéncias neste conceito de honra na
medicdo da sua ofensa pois, subjetivamente, como tem por base a valora¢do que cada um
tem de si parece intocavel, e por outro lado ndo tem em conta aqueles que ndo conseguem

medir a sua honra, por exemplo, um sujeito detentor de anomalia psiquica ou de modo

20 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituic&o. .., 2007, p. 466

2L SANTOS, José Beleza dos, “Algumas ...”, (1959-1960), p. 166

202 MENDES, Anténio Jorge F. de Oliveira, O direito & honra e a sua tutela penal, Almedina, 1996, p. 22: “
(...) a lei pretende igualmente evitar 0S rancores, 0s ressentimentos, as questdes e as desordens que, por via
de vezes, como ja referimos, nenhum valor traduz e encerra.”

?% TR do Porto 7-11-2012

204 SANTOS, José Beleza dos, “Algumas ...”, (1959-1960), p. 168

205 COSTA, José de Faria, Comentario. .., p. 906

49



AS PROPOSTAS DE TEOR SEXUAL

UM CRIME SEXUAL OU UM CRIME CONTRA A HONRA?

contrario, um sujeito com a auto-estima elevada, em que tudo o que se lhe possa ser

proferido e por ele percecionado de mau grado afete a sua honra®®.

Perante estas criticas a tentativa de correccao da vertente subjetiva foi no sentido de
ter em conta o entendimento médio de honra na comunidade em que se insere o ofendido, a
“opinido da generalidade das pessoas de bem, deverad considerar-se ofensivo daqueles

valores individuais e sociais®®’. No entanto isto pode gerar uma arbitrariedade®®®,

Também a vertente objetiva foi alvo de criticas, porque aqui valora-se a ideia que o

outro tem de nés, o que pode variar conforme o contexto social em que se insere®®,

Por sua vez, a conce¢do normativa tem em conta a personalidade do individuo,

adquirida s6 pelo facto de ser pessoa™.

Por ultimo, o conceito normativo-social de honra compreende a dimensao
comunitaria ou social®!. Aqui a honra nasce do conjunto de relagbes interpessoais, a
critica cai sobre o facto de o reconhecimento de honra ser adquirido com o entendimento

da comunidade.?'?

E ainda o acrescento do conceito de honra normativo-pessoal assenta no facto de

213 no sentido

ser pessoa humana, CRISTINA LIBANO acrescenta que parte deste conceito
de que todos tém o direito a ndo ser desonrados, que decorre da dignidade pessoal de cada

um.

26 TAVARES, Juarez, “Anotagdes ...”, 2012, p. 94, De modo critico, o autor apresenta uma deficiéncia para
tal concecdo objetiva que consiste na dificuldade de demonstrar a reputacdo social, desvinculada do sujeito.
Também no que toca a vertente subjetiva, o autor refere-se a instabilidade da autoestima.

2T SANTOS, José Beleza dos, “Algumas...”, (1959-1960), p. 167

28 EARIA, José de Faria, Comentario conimbricense, art. 180°, p.907 apud MUSCO, Bene giuridico e tutela
dell’onore 1974 cit. 15

209 EARIA, José de Faria, Comentario..., p- 908

210 FARIA, José de Faria, Comentario..., p- 908

11 ANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade de imprensa..., 1996, p. 81

212 ANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade de imprensa..., 1996, p. 81

13 MONTEIRO, Cristina Libano, ob. cit., p. 1149
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A concluséo a que se chega é que a doutrina dominante é a conce¢do normativa
com uma dimensao fética, isto €, a honra valorada pessoalmente, a dignidade e conjuncao

com a reputago ou consideragdo exterior.?*

FARIA COSTA fala ainda de um conceito interpessoal de honra entendido como
uma relagdo de reconhecimento com outras pessoas baseada na dignidade humana e na
autonomia da pessoa, autonomia manifestada na consciéncia de sujeito juridico que apenas

se concretiza na relacdo de conhecimento proveniente da interpessoalidade™.

Em jeito de conclusdo, HANS WELZEL o conceito de honra continua indefinido,
dai que o autor refere que a honra ndo pode ser confundida com a reputacdo nem com a

autoestima?®,

2. Alnjuaria

Importa agora focar na conduta da injdria, pois é nesta que é formulacdo de
propostas de teor sexual toca. Esta é caracterizada como um ataque direto, sem a
intromissé@o de terceiros, ou noutra pespetiva como ‘“a manifestagcdo, por qualquer meio,

de um conceito ou pensamento que importe ultraje, menoscabo, ou vilipéndio contra

2217

alguém dirigida ao proprio visado” "', OU ‘“enquanto expressdo puramente afectiva e

quase sempre esponténea da vontade de poder do sujeito, é acto verbal despejado na cara

do interlocutor, a quem se nega qualquer valor, que é desprezado e desdenhado " **®

No codigo penal de 1886, FIGUEIREDO DIAS referia-se a injdria como “a

imputacdo desonrosa ou desprestigiante é formulada por modo geral, ndo se imputando

2,219

facto determinado (art. 410°. No entanto, atualmente entende-se a injuria como a

214 Neste sentido, CONDE, Francisco Mufioz, Derecho penal, parte especial, 122 edigdo, Valencia: Tirant lo
Blanch, 1999, p. 269, para quem a fama ou reputacdo social e a autoestima ndo podem subsistir a dignidade
humana.

215 EARIA, José de Faria, Comentario conimbricense ao art. 180°, p. 911

28 TAVARES, Juarez, "Anotagdes...”, 2012

2" Ac. TRC 13-09-2017

218 Ac. TRL de 12-10-2000 citado pelo TRP 25-06-2003, p. 0312710

219 DIAS, Jorge de Figueiredo Dias, “Direito de informagéo...”, p. 181: “Facto determinado ndo quer dizer
apenas facto precisamente individualizado.”

51



AS PROPOSTAS DE TEOR SEXUAL

UM CRIME SEXUAL OU UM CRIME CONTRA A HONRA?

“imputacdo de factos, mesmo sob a forma de suspeita, ou dirigindo-lhes palavras,

. . x5 220
ofensivos da sua honra ou consideragao”.

De influéncia napolednica, surge uma definicdo do conceito que compreende o
desprezo ou desrespeito de alguém, de modo a negar-lhe o valor humano, os valores éticos

ou sociais e lesar o seu respeito inerente.”*

ENZO MUSCO vai no sentido de que o delito injaria é contra a dignidade

pessoal???,

E importante realcar o facto de que nem toda a imputacio de factos ofensivos
recebe a protecdo desta norma. Por se tratar de conceitos tdo subjetivos acaba por ficar a
mercé do julgador a tutela, ou ndo, do ato em causa. Como referiu MANUEL BRAZ “E
proprio da vida em sociedade haver alguma conflitualidade entre as pessoas. Ha
frequentemente desavencas, lesdes de interesses alheios, etc., que provocam animosidade.
E é normal que essa animosidade tenha expressdo ao nivel da linguagem. Uma pessoa que
se sente prejudicada por outra, por exemplo, pode compreensivelmente manifestar o seu
descontentamento através de palavras azedas, acintosas ou agressivas. E o direito ndo
pode intervir sempre que a linguagem utilizada incomoda ou fere susceptibilidades do
visado. SO o pode fazer quando é atingido o nucleo essencial de qualidades morais que
devem existir para que a pessoa tenha apre¢o por si propria e ndo se sinta desprezada
pelos outros. Se assim ndo fosse, a vida em sociedade seria impossivel. E o direito seria

. : . , ~ 5,223
fonte de conflitos, em vez de garantir a paz social, que é a sua fun¢do” “".

220 TAVARES, Juarez, “Anotagdes ...”, 2012, p. 92: O direito alemao nao define este conceito de injuria,
deixando a doutrina e jurisprudéncia esta funcéo.

221 TAVARES, Juarez, “Anotagdes ...”, 2012, p. 92. Na p. 101 o autor define a injuria como a atribui¢éo ao
sujeito de méas qualidades ou quando sobre ele se fagam juizos de valor negativos, que possam menospreza-lo
como pessoa, de modo individual como social.

222 TAVARES, Juarez, “Anotagdes...”, 2012, p. 102, apud Enzo Musco, Bene giuridico e tutela dell’onore,
Milano: giuffre, 1974, p. 149

22 Ac. TRP 12-06-2002, processo n.° 332/02 citado TRP 7-11-2012. Ac. TRP de 12-06-2002:“0 direito ndo
pode intervir sempre que a linguagem utilizada incomoda ou fere suscetibilidades do visado. S6 o pode fazer
guando ¢ atingido o ntcleo essencial de qualidades morais que devem existir para que a pessoa tenha apreco
por si prépria e ndo se sinta desprezada pelos outros. Se assim ndo fosse a vida em sociedade seria
impossivel. E o direito seria fonte de conflitos, em vez de garantir a paz social, que ¢ a sua funcdo”.
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2.1.Conduta ilicita

A conduta que lesa a honra é a acdo de ofender o intelecto do sujeito, mas o
entendimento juridico é mais extensivo, abrangendo a capacidade intelectual ou
profissional, a competéncia, a aptiddo ou diligéncia no trabalho e até a integridade fisica®.

E a imputagdo de factos ofensivos e a articulacio de palavras também ofensivas®®.?®

3. Contraponto com a liberdade de expressao

No crime da injdria o bem juridico protegido é a honra, como um direito
fundamental, porém, entra em conflito com outro direito, o direito a liberdade de

expresséo.

A liberdade de expressao como um direito fundamental da dignidade da pessoa
humana, protegido pela CRP no seu art. 37°, dispbe no seu n.° 1. “Todos tém o direito de
exprimir e divulgar livremente 0 seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados,

sem impedimentos nem discriminagoes”.

Este artigo contempla dois direitos: o direito & expressdo do pensamento®’ e o

direito a informacédo. Aqui importa-nos apenas o direito a expressao do pensamento, o qual

224 DIAS, Jorge de Figueiredo Dias, “Direito de informagdo...”, p. 181

22 MENDES, Anténio Jorge F. de Oliveira, ob. cit., p. 33

226 Ac. TRP de 24-02-2016, Processo 719/14.9, consultado a 5 de Julho de 2019: O Ac. do TRP pronunciou-
se sobre a conduta de um sujeito no proferir das expressdes “nojento” e “seu palhaco...”, ndo as enquadrando
no crime de injaria “por falta de carga ofensiva”, referindo tratar-se apenas de uma grosseria ou falta de
educacdo, que apenas quebra o civismo na convivéncia social dai o carater subjetivo da mesma. O TRP no
Acorddo 25-06-2003, Processo n.° 0312710, refere que s6 constitui o crime de injdria quando ponha em
causa “o caracter, a lealdade, a probidade, a rectiddo, o bom nome, o crédito, a confianca, a estima ou a
reputagdo daquele a quem ¢ dirigida”. Ja no Ac. TRC de 02-11-2011, no que toca a expressdes como “vai
para o caralho” e “vai para a cona da tua mae” enquadra-as no conceito de honra e “consideragdo a luz dos
padres médios de valoragdo social, situando-se muito para além da mera violagéo das regras de cortesia e de
boa educagdo e atingindo um amago daquele minimo de respeito indispensavel ao relacionamento em
sociedade”. De modo oposto, o TRP 25-06-2003 P. 0312710 considera que a expressao “vai para o caralho”
ndo preenche um crime de injiria, na mesma linha o TRE de 28-05-2013.

227 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constitui¢do..., 2007, p. 572: trata-se da liberdade de
pensamento, no que toca a criacdo cultural, de consciéncia e de culto, de aprender e ensinar e na liberdade de
reunido e manifestacéo.
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se denomina por liberdade de expressdo, que compreende o direito de se exprimir e

divulgar ideias e opinides??®.

Também a DUDH, no seu art. 19° assegura este direito: “Todo o individuo tem
direito a liberdade de opinido e de expressdo, o que implica o direito de nao ser
inquietado pelas suas opinides e 0 de procurar, receber e difundir, sem consideracao de
fronteiras, informagaes e ideias por qualquer meio de expressdo”, em consonancia com o
art. 10° da CEDH, que assegura a liberdade de opinido, de receber ou de transmitir

informages®?®, assegurando no seu n.°2 as devidas restricdes®*°,

Ja vimos que o conceito, assegurado até pela DUDH, apresenta um grau de elevada
importancia, talvez porque ja se vivera em épocas de privagdo deste mesmo direito, a
época das ditaduras e entre nds sé a data de 25 de abril de 1974, se instalara a democracia,
que gerou frutos, como a liberdade de expressdo de opinides e pensamentos. Este direito a
exprimir a palavra ou o pensamento assegura uma vertente da dignidade da pessoa humana

(art. 1°) e o desenvolvimento da personalidade (art. 269, n.°1).%*

Contudo, 0 n.°3 da norma, assegura um limite — «o delito de opinido»*** - ao
exercicio do direito de exprimir e divulgar livremente o pensamento, protegendo 0s
cidaddos na sua integridade moral, ao bom nome e reputacdo (art. 26° da CRP), assim
como a injaria e difamacdo. Este preceito vai diminuir o peso da propria liberdade de

pensamento e de expressao.

222 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constitui¢do ..., 2007, p. 572

229 MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de Expressdo, interesse publico e figuras publicas e equiparadas,
BFD, n.? 85, 2009, p. 80: “Quer a CEDH quer o TEDH se colocam num plano materialmente constitucional,
se N80 mesmo supra-constitucional”.

20 Art. 10°, n.%2: “O exercicio desta liberdade, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser
submetido a certas formalidades, condicGes, restrices ou sancfes, previstas pela lei, que constituam
providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade territorial
ou a seguranga publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a protec¢do da salde ou da moral, a
proteccdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacéo de informacGes confidenciais, ou
para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial”.

21 ALEXANDRINO, Jodo de Melo, Constituicio da Replblica Anotada, in MIRANDA, Jorge e
MEDEIROS, Rui, 2017, p. 615

22 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicio. .., 2007, p. 575
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Como ja referimos em sede de andlise do bem juridico honra, e o seu conflito com a
liberdade de expressdo, importa-nos aqui um dos conflitos que dai derivam, “ro plano dos
particulares (dos cidaddos em si), que trocam as suas opinides e se agridem
verbalmente"***. Neste caso existe consenso no que toca a necessidade de contextualizacio
e adequacao historica, geogréfica e socioldgica, porque o que é um insulto numa zona pode

no o ser noutra zona>>*,

No que toca ao objeto da liberdade de expressdo, esta compreende “a livre
comunicagdo espiritual aos outros do proprio pensamento "% Na esteira de JOAO
ALEXANDRINO, o pensamento compreendem as ideias, as opinides, 0s juizos, a narracdo

de factos ou casos da vida, os comentarios, a propaganda, etc. >

O ambito de protecdo que este direito assegura é o direito de ndo ser impedido de se
exprimir ideias e opinides; comunicar ou ndo o seu pensamento; o livre acesso aos meios
que permitem tal liberdade como a radio e a televisdo; e a pretensdo de protecdo contra

ofensas provenientes de terceiros®’.

3.1.Limites

No que toca aos limites da liberdade de expressao, a afetacdo da difamacdo ou da
injuria sdo consideradas de excecdo, carecendo de uma justificagdo nos termos do art. 18°,
n°2ea3.

Quanto a este conflito de primazia entre o direito a honra e o direito a liberdade de
expressao, entre nds, e na esteira de EDGAR TABORDA LOPES, o direito portugués faz

prevalecer a honra sobre a liberdade de expressdo e de imprensa, ao contrario do que

3 | OPES, Edgar Taborda, “Liberdade...”, 2014, p. 189
24| OPES, Edgar Taborda, “Liberdade...”, 2014, p. 189
235 ALEXANDRINO, Jodo de Melo, Constituigéo..., 2017, p. 615
2% ALEXANDRINO, Jodo de Melo, Constituicdo..., 2017, p. 615
27 ALEXANDRINO, Jodo de Melo, Constituico. .., 2017, p. 615
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decorre da CEDH que da primazia a liberdade de expresséo, limitando-a no que toca a

discursos de 6dio, por exemplo®®,

Contudo, GOMES CANOTILHO chama a atencdo para o facto que a doutrina e a
jurisprudéncia recorrer muitas vezes ao “critério da ponderac¢ao de bens”, ao “principio da
concordancia pratica”, a “andlise do ambito material da norma” e ao “principio da

proporcionalidade”®®.

O principio da concordancia pratica leva ao sacrificio de ambos os principios,

impondo limitacdes e condigdes, alcancando assim uma harmonia®*°

Tendo em conta que os direitos fundamentais, sdo entre nos, usados sempre com
uma certa primazia, poderemos falar de abuso na sua aplicacao, quando 0 “exercicio de um
direito fundamental viola criminalmente um outro direito 7241 JORGE MIRANDA advoga

o uso dos principios da proporcionalidade, adequacao e necessidade®*.

Perante esta probleméatica de concordancia pratica dos valores e principios a
considerar, FRANCISCO TEIXEIRA DA MOTA denota que no nosso pais hd duas
correntes jurisprudenciais quanto aos limites e valores da liberdade de expressao: de um
lado temos uma corrente mais conservadora onde o valor da honra parece ter primazia em
relacdo ao direito de liberdade de expressdo, o seu campo de aplicacdo termina onde

comega 0 campo de direito a honra e ao bom-nome.

Por seu turno, a vertente mais moderna da maior enfase a liberdade de expresséo,
seguida pelo TEDH, em que se aplicam restricdes quando as mesmas correspondem a uma

«necessidade social imperiosa numa sociedade democréatica». Isto compreende-se porque 0

%8 |_LOPES, Edgar Taborda, “Liberdade...”, 2014, p. 202. Podemos verificar tal facto no Caso Lopes Gomes
da Silva c. Portugal, de 28 de dezembro de 2000, na p. 9 0 Governo invoca a necessidade de condenacgédo do
requerente numa sociedade democratica, pela protecdo do bom nome e reputacdo como um dever do Estado.
O caso em apreco trata de um sujeito condenado por difamacdo quando se referiu a outro com o stermos
“grotesco”, “bogal” e “alarve”. Contudo, o TEDH considera ter ocorrido uma violagéo do art. 10° da CEDH.
29 CANOTILHO, Gomes, Direito Constitucional e teoria da constituigio, 4 edicéo, 2000, p. 496

20 BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade de Expressdo e honra das figuras publicas, Coimbra
Editora, 2010, p. 54

I OPES, Edgar Taborda, Liberdade. .., 2014, p. 205

#2JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional IV coimbra p. 157 apud por EDGAR TABORDA
LOPES, na p. 206
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cidadao é visto como um ser consumidor de informacdo e capaz de pensar por si, de forma

a avaliar a opinido como verdadeira ou ndo®*.

Assumindo que a liberdade de expressdo tem uma vertente positiva, que sustenta o
direito a manifestar uma expressdo®, ¢ uma vertente negativa, como o “de ndo
exteriorizarem as convicgles pessoais, o direito de ndo ser constrangido a assumir pontos
de vista alheios”, enquadramos aqui a nossa questdo, no sentido de que h4 um direito a
expressao desde que ndo ultrapasse a esfera de direitos do outro, que se vé protegido pelo

direito de ndo ser constrangido, é o direito a estar s6 que Orlando Carvalho professava.

3 MOTA, Francisco Teixeira da, Liberdade de Expressio em Tribunal, Fundacéo Francisco Manuel dos
Santos, 2013, p. 14 e ss, Tal como nos EUA, o Supremo Tribunal entende a liberdade de expresséo de forma
muito ampla.

24 BRITO, lolanda A. S. Rodrigues de, Liberdade..., 2010, p. 33: Palavra escrita ou falada, real ou virtual,
imagem, gesto, caricatura, satira, ironia.
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Conclusao

Tomou-se como ponto de partida a introducdo do preceito “formulacdo de
propostas de teor sexual” como um crime de importunacgdo sexual, fruto de influéncia da
Convencdo de Istambul, que tinha por objetivo que os Estados adotassem medidas
necessarias a protecdo do assédio através de um comportamento sexual sob a forma verbal
num ambiente intimidante, degradante, humilhante ou ofensivo. Deixemos claro que nao é
objeto de estudo o “piropo” ou o “galanteio”, ndo se quer penalizar condutas de flirt, de
conquista sexual, e inserimos aqui expressdes que sao proferidas sem carater intimidante,
apesar de ser um “pressuposto” subjetivo, dever-se-a atender as regras de boa conduta na
sociedade. Abarcamos as expressdes grosseiras e intimidantes, que reduzem a liberdade, o

direito a estar so.

E referido que estamos perante uma violacdo da dignidade humana. No momento
em que uma conduta é expressada como forma de diminuir a qualidade de ser pessoa,
apelando a “coisificagdo”, parece-nos que estamos perante um bem juridico violado

protegido constitucionalmente.

Embora a conduta tenha sido inserida no ambito da importunagéo, tornou-se
relevante a analise do n.°2 do art. 163°, sobre o qual a doutrina defende estar previsto o

assédio sexual.

O termo assédio assume sempre uma relacdo de poder sobre outrem, que por norma
associamos a uma relacdo de poder hierarquico (laboral), mas esta pode traduzir-se, por
exemplo, numa relagdo de poder traduzida em forga fisica. Contudo, a norma exige um

constrangimento a ato sexual de relevo.

Incluimos no entdo denominado “assédio sexual de rua” o proferir de expressdes de
indole sexual que violam a liberdade sexual, criando um ambiente intimidante, mas que
ndo levem a um ato sexual de relevo, ou seja, estariamos fora do n°2 do art. 163°, e
poderiamos estar perante uma importunagdo sexual por forma verbal. Mas o problema
recai, sem qualquer duvida, na formulacdo do preceito normativo, devendo o mesmo ser
mais conciso, como “expressdes ou comentarios de teor sexual” e ndo “propostas”. A

especificacdo da conduta “formulagdo de propostas” foi o cerne da problematica no sentido
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em que a conduta so € ilicita quando surge nestes modos de proposta, quando sabemos que

esta acdo € de caracter impositivo.

Quando nos referimos a expressdes ou comentarios automaticamente nos remete ao
direito de liberdade de expressdo, tdo respeitado pelo TEDH e pela CEDH, ao contrario do
nosso ordenamento juridico, que preza preferencialmente o direito & honra. Tendemos para
uma ampla liberdade de expressdo desde ndo tome proporgdes desmesuradas, pois a
mesma ndo € suprema aos outros direitos, ao direito de dispor livremente em termos
sexuais. Também a honra é posta aqui em causa, mas a conduta viola um bem juridico
sexual, a liberdade sexual, apesar da conduta que leva a esse fim se assemelhe aquela

penalizada com os crimes contra a honra, mais propriamente na injdria.

A questdo é complexa porque toca em varios pontos como a liberdade sexual, a
honra e a liberdade de expressdo. Parece-nos que a problematica tornar-se-ia mais
facilitada se o crime de assédio sexual se autonomizasse e incluisse todas estas
modalidades, assédio moral, verbal e ainda o assédio sexual de rua, porque no fundo ha um
constrangimento, embora ndo conduza a pratica de um ato sexual de relevo, ndo podemos
esquecer aqui o caracter constrangedor e intimidante que a conduta sustenta. Parece-nos
que as propostas de teor sexual exigem um exaustivo estudo do assédio sexual aos olhos da
sociedade actual, pois o direito vai-se moldando consoante as exigéncias da sociedade que

também se vao modificando.

Rematando este tema ¢ importante realgar que o termo “piropo” no sentido proprio
da palavra € a expressdo de uma lisonja a uma pessoa bonita, um galanteio, que o direito
penal ndo deve tutelar a ndo ser que ultrapasse esta versdo positiva e entre numa esfera
intimidante, deixando de caracterizar-se como piropo. A confusédo social deve-se, de certa

forma, a informacéao que os media passaram a sociedade.
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