A CONVENCAO DE ISTAMBUL E O NOVO PARADIGMA DA VIO-
LENCIA DE GENERO

Centro de Estudos e Investigagdo em Direito da Universidade Catélica Portuguesa

Resumo

O novo paradigma da Convengao de Istambul, que concebe todas as formas de vio-
léncia contra as mulheres como violéncia de género, criou a necessidade de alteragdes na
ordem juridica penal, entre as quais destacamos o alargamento do conceito legal de viola-
cdo e de coacdo sexual a todos os atos sexuais ndo consentidos, a natureza publica do
crime de violacao e a aplicacdo de sancdes legais, maxime criminais, ao assédio sexual.
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Abstract

Istanbul Convention and the new paradigm of gender violence

The new paradigm of Istanbul Convention, that conceives all forms of violence
against women as gender violence, created the need to reform the criminal law, for exam-
ple, enlarging the legal concept of rape and sexual coercion to all non-consensual sexual
acts; the public nature of rape; the punishment of sexual harassment with a legal sanction,
maxime a criminal one.
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Resumé

La Convention d'Istambul et le nouveau paradigme de la violence de genre

Le nouveau paradigme de la Convention d’Istanbul, qui congoit toutes les formes de
violence a I’ égard des femmes comme violence de genre, a créé la nécessité de reformer
I'ordre juridique pénale pour introduire 1’élargissement du concept de viol et de
contrainte sexuelle a tous les actes sexuels non consensuels; la nature publique du crime
de viol; la punition de I’harcélement sexuel, maxime la criminalisation.

Mots-Clés: violence de genre; viol; contrainte sexuell; harcelement sexuel.

Introducao

Este texto aborda os imperativos ético-juridicos e constitucionais de crimi-
nalizagdo na area da violéncia sexual, enquanto violéncia de género, referindo
dois casos — a violacdo e o assédio sexual — em que a lei penal é insuficiente para
proteger os direitos humanos das mulheres, nomeadamente a sua liberdade e
autodeterminagdo sexual e integridade pessoal.
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A Convengdo do Conselho da Europa para Prevencdo e o Combate a Vio-
léncia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, designada por Convencao de
Istambul, foi ratificada por Portugal em 21 de janeiro de 2013 e entrou em vigor a
1 de Agosto de 2014.

Esta Convengdo reflete um avango ideolégico e simbélico na teorizagdo da
violéncia contra as mulheres, ultrapassando-se a linguagem neutra em relacao
ao género, que tem sido adotada na legislagdo nacional (Lei n.® 112/2009, de 16
de Setembro), que ndo reconhece as mulheres como o principal grupo alvo de
violéncia no seio da familia. Pelo contrario, a Convengdo, reconhecendo que
existe violéncia contra homens, afirma que os vérios tipos de violéncia nela des-
critos atingem de forma desproporcionada as mulheres e concebe a violéncia
contra as mulheres como violéncia de género, de carater estrutural e epidémico
em todas as sociedades, e que tem sido legitimada como «natural» e «inevita-
vel» pela cultura.

A Convencao reconhece a vida perigosa que as mulheres e as meninas tém
de enfrentar no seu dia-a-dia — na familia, na rua, na escola e no trabalho — bem
como as préticas discriminatdrias de que sdo alvo pelo tinico facto da pertenca a
um género, o feminino. E por isso, um documento virado para as mulheres e
feito a pensar nelas, para garantir o seu direito a viver sem violéncia e sem medo.

1. O conceito de violéncia de género

A Convengdo de Istambul analisa a violéncia contra as mulheres numa pers-
petiva especifica, que a distingue da violéncia dirigida contra os homens. Ela é
composta por elementos histéricos e culturais, que lhe conferem o significado
politico e ideolégico de mecanismo social pelo qual as mulheres sdo forcadas a
assumir uma posicdo de subordinagdo em relacdo aos homens. Para o efeito, a
Convengao, para além dos conceitos de «violéncia contra as mulheres» e de «vio-
léncia doméstica», usa o conceito de «género», termo através do qual designa os
papéis, os comportamentos, as atividades e as atribui¢des socialmente construi-
dos que uma sociedade considera apropriados para as mulheres e para os
homens, e o conceito de «violéncia contra as mulheres baseada no género», que
designa toda a violéncia dirigida contra uma mulher por ela ser mulher ou que
afeta desproporcionalmente as mulheres.

Todas as formas de violéncia contra as mulheres, mesmo aquelas que tém
sido trivializadas pela cultura, como o assédio sexual, sdo vistas como uma viola-
¢do grave dos direitos humanos das mulheres e das meninas, e como um obsta-
culo a realizagdo da igualdade entre as mulheres e os homens.

A Convengdo considera que a realizagdo de jure e de facto da igualdade entre
mulheres e homens é um elemento chave na prevengdo da violéncia contra as
mulheres e que esta é uma manifestacdo das relagdes de poder historicamente
desiguais entre mulheres e homens que conduziram a dominacdo das mulheres
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pelos homens, o que impediu aquelas de progredirem plenamente e de realiza-
rem as suas potencialidades como pessoas.

A Convencao reconhece que também as meninas sdo vitimas de violéncia
de género e que as criangas, de ambos 0s sexos, sdo vitimas indiretas de violéncia
doméstica, pelo facto de assistirem as agressdes praticadas por um dos pais con-
tra o outro/a progenitor/a, a mae, na maioria dos casos (RASI, 2013: 78 e 80).

Estas inovagdes conceituais e ideoldgicas tém por consequéncia a necessi-
dade de proceder a alteracoes legislativas no direito portugués, em varios domi-
nios, no direito da familia e no direito penal, no processo civil e no processo
penal.

A resisténcia oferecida a transposi¢do da Convengdo de Istambul para a
ordem juridica prende-se com uma desconfianca da sociedade e do poder poli-
tico em relagdo a visdo das mulheres como um grupo historicamente discrimi-
nado. O reconhecimento da natureza estrutural e histdrica da discriminagao das
mulheres constitui um desafio ao sistema patriarcal, que concentrou o poder de
decisdo (politico, econémico e familiar) nas maos dos homens. Por outro lado,
confere as mulheres o estatuto de «credoras» do Estado e da sociedade, que
ficam onerados com o dever de instituir medidas especificas para a construgao
da igualdade material ou de resultados, objetivos que exigem a adjudicacdo de
recursos econémicos que o Estado ndo quer despender. E nio se pode esquecer
que, beneficiando o Estado e a sociedade do trabalho gratuito (trabalho domés-
tico e cuidado de criangas, de pessoas idosas e portadoras de deficiéncia) ou
menos remunerado das mulheres, o capitalismo, na vertente de neoliberalismo
em que vivemos hoje, tem interesse em manter o sistema, ndo obstante a demo-
cratizacdo do poder politico e as suas leis formalmente igualitarias.

A crenga na superioridade da cultura europeia, no que concerne ao respeito
pelos direitos das mulheres, é posta em causa pela dentincia de discriminagdes e
violéncias sofridas por estas, de forma sistematica, no seu quotidiano, como o
assédio sexual nas ruas e no trabalho, a violéncia doméstica e a violacdo «ndo
violenta».

Em conformidade com esta postura verificou-se uma maior facilidade, no
Parlamento, em criminalizar comportamentos oriundos de culturas ndo euro-
peias — mutilacdo genital feminina e casamento forgado — do que em criminalizar
formas de violéncia sexual mais subtis contra as mulheres e cuja incriminagdo
implicara restrigdes ao que tem sido considerado uma liberdade «natural» ou um
privilégio dos homens. E o caso do alargamento do conceito de violagao a atos
sexuais de penetracdo ndo consentidos e praticados sem violéncia fisica ou
ameaca grave e da coagdo sexual a todos os atos sexuais ndo consentidos (art.
36.%), bem como a punigédo (por via penal ou outra) do assédio sexual no trabalho
e em lugares publicos (art. 40.9).

Estas formas de violéncia permanecem silenciadas e banalizadas pela cul-
tura, sem juizo de censura criminal, apesar da sua pratica generalizada e dos efei-
tos traumaticos que geram nas mulheres, sobretudo durante a adolescéncia, a
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fase da vida em que sdo mais vulneraveis e em que mais precisam de seguranga e
de liberdade para desenvolverem, sem interferéncias, as suas potencialidades
psiquicas, fisicas e intelectuais.

2. Violagao e coagao sexual

2.1. O art. 36.%, n.? 1 da Convencdo estipula que os Estados deverdo adotar
as medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para assegurar a cri-
minalizacdo da conduta de quem intencionalmente a) Praticar a penetracdo vagi-
nal, anal ou oral, de natureza sexual, de quaisquer partes do corpo ou objetos no
corpo de outra pessoa, sem consentimento desta tltima; b) Praticar outros atos
de natureza sexual ndo consentidos com uma pessoa; c) Levar outra pessoa a pra-
ticar atos de natureza sexual ndo consentidos com terceiro. O n.? 2 da mesma dis-
posicdo afirma que o consentimento tem de ser prestado voluntariamente, como
manifestagdo da vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias
envolventes e o n.? 3 afirma, de acordo com os inquéritos que demonstram que a
maioria dos crimes sexuais ocorrem em contexto relacional, que a criminalizagao
prevista no n.? 1 se aplica a atos praticados contra conjuges ou companheiras/os
ou contra ex-conjuges ou ex-companheiras/os.

A Convengdo de Istambul, exigindo a criminaliza¢do de qualquer ato sexual
ndo consentido, impde que nos crimes de violagdo e de coagdo sexual sejam abo-
lidos os requisitos da violéncia e da ameaca grave, como elementos constitutivos
dos tipos legais de crime previstos nos artigos 163.2, n.2 1 e 164.2, n.2 1 do CP.
Impdoe, também, no crime de coagdo sexual, o alargamento do ambito da crimina-
lizagdo a todos os atos sexuais praticados sem consentimento de uma das partes,
acabando com a distincdo entre atos sexuais de relevo e atos sexuais sem relevo,
distingdo que foi responsavel pela descriminalizacdo, na pratica judicidria, de
muito atos ofensivos da liberdade sexual, antes da reforma de 2007, que passou a
punir a importunagdo sexual (Sottomayor, 2007).

O crime de violagdo foi sempre concebido ao longo de todos os Codigos
Penais que atravessaram a nossa histéria, como um crime de execugdo vinculada,
isto é, que exige, para estar preenchido, meios tipicos de constrangimento,
nomeadamente, a violéncia ou ameaga grave. Como exemplo paradigmatico dos
efeitos perniciosos desta construgdo legislativa do crime, veja-se o acérddo da
Relagdo do Porto, de 13 de Abril de 2011, em que foi absolvido um arguido,
médico psiquiatra, do crime de violagdo de uma paciente, mulher gravida em fim
de tempo e emocionalmente fragil, porque padecia de depressdo (Sottomayor,
2011). Considerando o Tribunal da Relagdo provada a falta de consentimento da
mulher, entendeu que nédo estava preenchido o requisito de «violéncia», para o
efeito de uma condenagdo por crime de violagdo, fundamentando a decisdo na
falta de resisténcia da vitima e na auséncia de um «debate» ou «luta» entre agres-
sor e vitima. E ndo se diga, a este propdsito, que as reformas da lei ndo devem
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surgir a reboque de um caso mediatico. A concegdo que exige o uso da forca
fisica (como vis absoluta ou como vis compulsiva) e um 6nus de resisténcia a
vitima, continua a ser defendida pela doutrina penalista de referéncia (Dias,
2013: 726) e foi aplicada noutros casos da jurisprudéncia publicada, mesmo que a
vitima seja menor de idade e filha do agressor? ou mulher com uma personali-
dade fragil e que assistiu a violéncia sexual do pai contra a mae, durante a infan-
cia, sofrendo, por isso, de um choque de imobilidade perante um ataque a sua
pessoa’®. A jurisprudéncia* chega ao contra-senso de aplicar a exigéncia de uma
«oposigdo resoluta e séria» quando esta em causa um tipo legal de ato sexual com
adolescente (abuso de inexperiéncia), que pressupde o consentimento da vitima
e, portanto, ndo exige violéncia (Sottomayor, 2003: 28-31).

Apesar das sucessivas reformas feitas aos crimes sexuais a partir do Cédigo
Penal de 1982, a lei penal ndo é neutra nem tdo depurada de preconceitos como
se pretendeu.

O legislador, ao tipificar os contornos do tipo legal de violagdo, baseou-se
no mito de que a violagdo é praticada por um estranho que usa violéncia fisica ou
ameaca grave contra a vitima ou que a coloca em estado de inconsciéncia ou na
impossibilidade de resistir.

Na verdade, a violagdo é praticada, normalmente, por um homem conhe-
cido da vitima, com quem esta tem uma relacdo de proximidade ou de
confianca®, muitas vezes, durante uma etapa inicial de um relacionamento sexua-
lizado ou roméntico, o chamado date rape, e ndo envolve o uso da forga fisica nem
deixa marcas fisicas de violéncia visiveis no corpo da vitima.

No caso da mulher casada ou que vive em coabitagdo marital, a violagdo é
cometida pelo marido ou companheiro, pelo ex-companheiro ou ex-marido, sur-
gindo como uma das etapas de agressdo mais intensa antes do homicidio, no
ciclo de violéncia doméstica a que as mulheres estdo sujeitas.

2.2. E urgente fazer uma alteracdo a lei penal portuguesa, para que fique de
acordo com a Convencao de Istambul e com a jurisprudéncia do Tribunal Euro-
peu dos Direitos Humanos, que concebe a violagdo como um crime contra a

2 Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 16-03-2009 (Relator: TOME BRANCO), in Base Juridico-
Documental do M], www.dgsi.pt, referindo-se ao conceito de violéncia do tipo legal de violagao:
«Nao basta, para integrar o conceito de violéncia deste crime, a existéncia de um apertado con-
trolo e de uma evidente manipulacdo de sentimentos, por parte de quem tem uma preponde-
rancia natural sobre a vitima».

3 Aco6rdao do Tribunal Coletivo do 2.2 Juizo Criminal de Cascais, de 19-3-96 (Relator: JoA0 CURA

MARIANO), CJ, 1997, Tomo II, p. 285.

«Inexperiente tem de gritar», Decisdo instrutéria de 1997.04.29 do Tribunal de Circulo de Santa

Maria da Feira, Proc. 117/97, Sub Iudice, Jan.-Margo/1998, pp. 1-4.

Ras1 2013, p. 70: Nos inquéritos participados em 2013, o tipo de relacionamento autor-vitima foi

o seguinte: Rela¢des de assisténcia — 2; Outro — 3; S/ref. — 75; Relacdes familiares — 108; Desco-

nhecido - 121; Relagdes de conhecimento — 164.
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liberdade de consentimento e de autodeterminagdo sexual, sem exigir qualquer
6nus de resisténcia as vitimas (M.C. versus Bulgdria)®.

O alargamento do conceito de violagdo na lei penal corresponde a um impe-
rativo ético de criminaliza¢do imposto pelo quadro axiolégico da Constituicdo,
que, nos arts. 252, n.? 1 e 26.%, n.2 1, consagra o direito a integridade pessoal e ao
livre desenvolvimento da personalidade, abrangendo a tutela da liberdade e
autodeterminacdo sexual. Trata-se de valores profundos, interiores a pessoa, a
sua identidade e autonomia, que implicam um poder de disposigdo sobre si
mesma e de ndo tolerar intromissdes alheias. Estes direitos, por forca da natureza
descrita, podem ser agredidos por meios que nido envolvem nem ameagas nem
ofensas a integridade fisica.

A lei penal deve, assim, ser alterada de forma a clarificar que os atos sexuais
descritos nos arts 163.2, n.2 1 e 164.2, n.2 1 do CP sdo puniveis porque falta o consen-
timento de uma das partes ou porque esse consentimento ndo foi livre, passando
a existéncia de violéncia fisica ou de ameaga grave a constituir causa agravante
da pena.

O consentimento para um ato sexual deve ser voluntaria e livremente
expresso, especifico para cada ato e livremente revogavel, em qualquer
momento. A auséncia de consentimento pode ser expressa por qualquer meio: de
forma verbal ou ndo verbal, por gestos ou expressdes de medo ou de repulsa.
Nao tem de ser acompanhada por atos fisicos de resisténcia ou de oposi¢do. A
nogdo de consentimento pressupde, em regra, atos positivos e de colaboragdo, ou
uma conduta ativa. O siléncio ndo pode ser identificado com consentimento.
Nestes contextos, o siléncio resulta do medo e do estado de terror da vitima, da
dissociagdo de personalidades que a paralisa, ou da consciéncia da inutilidade de
qualquer reagdo.

O crime de coagdo sexual também deve ser alargado a todos os atos sexuais
ndo consentidos e ndo apenas aos classificados pela lei como atos sexuais de
relevo, integrando-se, assim, o crime de importunacgao sexual no crime de coagdo
sexual, e reservando-se a importunacado sexual, prevista no art. 170.%, para assé-
dios verbais ou atos de exibicionismo. Na verdade, a caracteristica do ato sexual
que o torna de «relevo» para a vitima ndo serd tanto os seus contornos objetivos
em si mesmos, mas a falta de consentimento para a sua pratica.

Na vigéncia do Cédigo Penal de 1886, a jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal de Justiga, chegou a defender que «deve entender-se que existe o elemento
violéncia sempre que o ato é praticado contra ou sem a vontade da vitima», equi-
parando-se assim a violéncia a auséncia de vontade da vitima (Beleza dos Santos,
1924-1925). Este entendimento continua em vigor, hoje, para alguma jurisprudén-
cia mais contemplativa dos direitos das mulheres e da sua dignidade humana.

6 M.C. versus Bulgdria, Decisdo do TEDH, de 04-12-2003, Queixa n.? 39272/98, disponivel in Net-
herlands Institute of Human Rights, Utrecht School of Law, ECHR M_C_ v_ Bulgaria Publica-
tion 2003-XI1I.
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Contudo, persistem, lado a lado, duas correntes jurisprudenciais: aquela que
exige o 6nus de resisténcia e a que se basta com a falta de consentimento.

Dai a necessidade de intervencdo legislativa para alargar o conceito de vio-
lagdo, promovendo-se assim, para além dos direitos a liberdade e a autodetermi-
nagdo sexual, a igualdade de todos os cidaddos perante a aplicagdo da lei penal.
Com efeito, ndo é admissivel, num Estado de Direito, que 0 mesmo comporta-
mento seja classificado como crime nuns casos e como meramente imoral nou-
tros, atingindo esta desigualdade, quer as vitimas, quer os agressores.

Tem sido esgrimida contra este alargamento da criminalizagdo uma alegada
dificuldade da prova da auséncia de consentimento’. Ora, nos crimes violentos,
como se tem entendido ja para a violéncia doméstica, o0 meio de prova funda-
mental consiste nas declaragdes da vitima, consideradas a prova rainha®. Para
além destas declaracdes, os exames médico-legais e relatérios dos sintomas psi-
coldgicos de vitimagdo e as declaragdes de testemunhas ligadas emocionalmente
a vitima e que tenham observado as consequéncias traumaticas do crime para
esta, também sdo meios de prova que corroboram a palavra das vitimas.

A prova da falta de consentimento, enquanto elemento interno da vontade,
ndo é nova para os tribunais, tendo que se fazer também noutros tipos legais de
crime. Por outro lado, eventuais dificuldades probatdrias s6 sdo relevantes a
jusante, no concreto processo judicial intentado — nuns casos prova-se a falta de
consentimento, noutros ndo se retine prova suficiente — e ndo na defini¢do dos
tipos legais de crime, a qual segue uma formulacio geral e abstrata, numa pers-
petiva de dever ser, relacionada com a hierarquia dos bens juridicos e ndo com
questdes probatérias. Estas assumem uma dimensdo exclusivamente casuistica,
competindo a sua andlise ao processo penal e a psicologia da justiga, e ndo ao
legislador.

Este argumento da dificuldade de prova para fundamentar o nédo alarga-
mento do crime de violagdo aos atos praticados sem consentimento esta relacio-
nado com a defesa social dos homens que receiam ser réus em processos-crime
de violacdo com base em alegacdes falsas das mulheres. A exigéncia de violéncia
adicional ao ato ndo consentido permitiria, assim, que sé fossem objeto de acdo
penal os casos que deixassem marcas fisicas de violéncia no corpo da vitima,
obtendo-se uma prova segura dos factos e protegendo os acusados de falsas ale-
gacdes. O «fantasma» das falsas alegacdes é sempre levantado quando ha uma
queixa de violagdo ou de outro crime sexual, mas ja ndo é esgrimido quanto a

Cf. Intervencdo parlamentar da deputada Teresa Anjinho a propdsito do projeto de lei n.2
522/XII (3.2) — Altera a previsdo legal dos crimes de violagéo e coagdo sexual no Cédigo Penal
(BE), disponivel in http://www.parlamento.pt/Intervencoes/Paginas/Detalhelntervencao.
aspx?BID=192934, consultada a 8-03-2014.

8 Vide acérdao da Relagdo de Lisboa, de 06-06-2001 (Relator: Adelino Salvado), Base Juridico-
Documental do M], www.dgsi.pt e acérddo da Relacdo de Coimbra, de 09-03-2005 (Relator: Bel-
miro Andrade), CJ, 2005, Tomo II, pp. 36-39.
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queixas de outros crimes, como furto ou roubo, em que nédo se pde em causa nem
se discute a credibilidade das vitimas nem a questdo do consentimento. Na ver-
dade, sabe-se que a taxa de alegacdes falsas de violagdo é muito baixa e inferior a
taxa de alegagdes falsas de outros crimes (Krahe e Temkin, 2008). Em relacdo as
queixas apresentadas em Portugal por violacdo, os dados estatisticos disponiveis
apontam para uma taxa de 5% (Santos, 2009: 8).

O receio de alegagdes falsas no contexto dos crimes sexuais é o fruto de uma
cultura de raizes miséginas, que desconfia das vitimas e que valoriza mais o esta-
tuto social dos homens do que o das mulheres. A possibilidade de alegacdes fal-
sas existe em qualquer crime, mas tal fenémeno ndo influenciou as defini¢des dos
tipos legais nem o tratamento das vitimas.

O tratamento das vitimas de violagdo, durante o processo, faz com que a
taxa de desisténcia das vitimas seja elevada — cerca de 39% desistiram na fase do
inquérito (Santos, 2009: 7) — o que reflete a falta de confianga das vitimas na jus-
tica e a auséncia (ou ndo aplicabilidade) de medidas de protegdo para evitar a
vitimizacdo secundéria.

Para fazer face as dificuldades das vitimas durante o processo, os Estados
Partes da Convengdo de Istambul, entre varias medidas de apoio social, psicolé-
gico, juridico e econémico as vitimas, terdo que lhes disponibilizar os meios
necessdrios a recolha da prova, num momento o mais préximo possivel dos fac-
tos, devendo, para o efeito, criar centros de ajuda de emergéncia apropriados
para vitimas de violagdo ou violéncia sexual, de acesso facil e em ntimero sufi-
ciente, a fim de lhes oferecer um exame médico e médico-legal, apoio em caso de
trauma e aconselhamento (art. 25.9).

2.3. A Convencao de Istambul, no seu art. 55.%, sob a epigrafe «Processos ex
parte e ex officio», afirma que os Estados Parte assegurardao que as investigagoes
ou o processamento das infragdes estabelecidas nos termos dos artigos 35.%, 36.,
37.2, 382 e 39.2 da presente Convencgao, entre as quais se inclui o crime de viola-
¢do, ndo dependam inteiramente de uma dentincia ou de uma queixa da vitima,
se a infracdo tiver sido cometida total ou parcialmente no seu territério, e que o
processo possa prosseguir mesmo que a vitima retire a sua declaragdo ou queixa.

Nesta norma, apesar de alguma ambiguidade, quando se afirma «néo
dependam inteiramente de queixa», entende-se que a desisténcia da vitima néo é
relevante, o que indicia a natureza publica do crime.

O crime de violagdo, mesmo nos casos em que a vitima ndo é menor, deve
ser um crime publico, podendo o MP prosseguir com a agdo penal independente-
mente da vontade da vitima e considerando a sua desisténcia irrelevante. A
maior parte das vitimas de violagdo sdao mulheres jovens ou adolescentes, que
tendem a ndo denunciar o crime por padecerem, em consequéncia da vitimagao,
de stress pos-traumatico, sentimentos de impoténcia, vergonha e medo de reta-
liagGes, e pelo facto de a violagdo ocorrer num contexto familiar ou relacional.

Num quadro legal, em que o bem juridico liberdade e autodeterminagdo
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sexual é indisponivel e estd constitucionalmente protegido (arts. 25.° e 26.% da
CRP), o Estado deve intervir, pois as mulheres raramente apresentam queixa por
sentirem que os atos sexuais em que foram envolvidas, sem o seu consentimento,
ndo serdo percecionados como violagdo e, ainda, devido a crenga de que perten-
cem a sua vida privada e de que sdo responsaveis por eles.

Em 2006, as queixas por violacdo correspondiam apenas a 3,23 por 100.000
habitantes, uma taxa de queixa das mais baixas da UE (Santos, 2009: 5).

Num inquérito feito a 42.000 mulheres nos 28 Estados na Unido Europeia,
verificou-se que uma em cada dez mulheres foi vitima de alguma forma de vio-
léncia sexual com 15 anos ou mais, e uma em 20 foi violada (FRA, 2014). Uma
mulher em cada cinco experimentou violéncia fisica e/ou sexual do companheiro
ou ex-companheiro e uma em cada dez revelou ter sido vitima de violéncia
sexual por um adulto antes dos 15 anos. Contudo, s6 14% das mulheres denun-
ciaram o incidente de violéncia na relagdo intima a policia e, fora de uma relagiao
intima, s6 13% denunciaram a violéncia sofrida (FRA, 2014).

A taxa de condenagdes em Portugal (incluindo os casos de vitimas menores
de 16 anos) também ¢é das mais baixas da UE, tendo registado uma descida de
24%, em 1993, para 12%, em 2006 (Santos, 2009: 5). Para vitimas com idade igual
ou superior a 16 anos, a taxa de condenagdes encontrada numa amostra de 100
queixas registadas como violagdo foi de 8% (Santos, 2009: 7). Nestes 8 casos de
condenacdo, verificou-se que 75% dos agressores tinham antecedentes criminais,
e que os factores que fazem aumentar a probabilidade de condenacao sdo a utili-
zagdo de armas, o facto de o agressor ser desconhecido da vitima e de haver feri-
mentos documentados (Santos, 2009: 9).

Estes dados sugerem que o sistema policial-judicial tem o estereétipo da
violagdo como crime cometido por um estranho, que a vitima ndo goza de apoios
e de protecdo durante o processo penal e que a natureza particular ou semi-
-publica do crime de violagdo pode ser uma fonte de atrito.

Durante séculos de historia, as mulheres foram sistematicamente violadas —
na familia, na rua ou no trabalho, na guerra — e continuam, a sé-lo, hoje. E prova-
velmente o crime de cifras negras mais elevadas e em que se reflete mais a desi-
gualdade histérica entre homens e mulheres.

A natureza particular do crime, fazendo a intervengdo do Estado depender
de queixa da vitima, perpetua o sistema do siléncio e permite a continuagdo da
violéncia sexual contra as mulheres e a sua impunidade.

As sociedades patriarcais disseram as mulheres, durante milhares de anos,
através do direito, da cultura, das religides e dos costumes, que o seu corpo era
propriedade dos maridos, que nédo tinham direito de decidir sobre ele e sobre a
sua sexualidade, que nédo lhes pertencia. A violéncia sexual foi vivida como um
fenémeno inerente a vida privada das mulheres e a natureza feminina. Fazia
parte da condicdo de ser mulher e era imutavel como um destino. Tinha de ser silen-
ciada, sob pena de estigmatizagdo social, ainda hoje visivel na culpabilizacdo sis-
temética das vitimas ou na desacreditacdo do seu testemunho.
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No ambiente social descrito, ndo pode dizer-se que as mulheres disponham
de liberdade para decidir apresentar queixa, e que essa decisdo lhes deva ser
delegada. A tradicdo de privacidade e de siléncio em que se deu o seu processo
de socializagdo relativamente a violéncia sexual impde-se a sua vontade mais
profunda de justica e de reparagdo. Esta s6 surge num contexto social em que as
vitimas nédo sejam culpabilizadas e em que o Estado as apoie.

Para além deste processo psicossocial de silenciamento, sobre o qual a maior
parte das mulheres ndo tem controlo nem poder, ndo se pode olvidar que muitas
mulheres sdo alvo de ameacas e de retaliagdes dos autores dos crimes para nao
denunciarem e que estes sdo, geralmente, os seus préprios maridos ou compa-
nheiros, ou individuos conhecidos e detentores de maior poder social e econé-
mico do que elas.

Invocar a «vergonha» sentida pelas vitimas para ndo tornar o crime ptblico é
usar a discriminagdo histérica das mulheres para perpetuar essa mesma discrimi-
nacdo. Fundamentar a natureza particular ou semi-ptiblica do crime de violagdo
na necessidade de proteger as mulheres contra a vitimizac¢do secundaria provo-
cada pelo processo-crime e contra a devassa da sua «vida privada», é esquecer
que é obrigacdo do Estado consagrar medidas de protegdo das vitimas de crimes
violentos durante o processo penal (por exemplo, apoio psicolégico e juridico,
afastamento do agressor sempre que a vitima presta depoimento, proibicdo de
perguntas discriminatdrias nos interrogatérios, direitos de informagao e de parti-
cipagdo das vitimas, conforme previsdo do art. 56.° da Convengéo), criar um corpo
de profissionais da psicologia e do direito para atender e apoiar as vitimas e exigir
formacdo especializada aos/as juizes/as que decidem estes casos e aos/as advoga-
dos/as que representam as vitimas e os agressores, bem como aos procuradores ou
policias que recebem a queixa e investigam os factos (art. 15.° da Convengao).

Para as vitimas, a perda de auto-estima e a sensagdo de desvalorizacdo do
«eu» resultantes do siléncio perante o crime sdo danos psiquicos mais graves do
que o eventual dano da participagdo no processo’, tanto mais que as ordens juri-
dicas atuais ja contém medidas de protecdo de testemunhas. Por outro lado, a
participacdo no processo penal pode ter um efeito catartico que ajuda a vitima na
sua recuperagao psicoldgica.

O discurso da vitimizagdo das mulheres nem sempre é apoiado, por se
entender que perpetua o estereétipo de subordinagdo das mulheres e da sua falta
de poder. Contudo, o estatuto de vitima ou de ofendida, em processo penal, cor-
responde a uma exigéncia da lei e nesse sentido é um conceito juridico, sem
conotacdo inferiorizadora das pessoas a quem ¢ atribuido. Por outro lado, é-se
vitima porque se é pessoa, titular de direitos fundamentais que foram violados, e
o reconhecimento do estatuto de vitima é uma consequéncia do reconhecimento
desses direitos.

Para uma analise dos estudos feministas sobre o siléncio das mulheres vitimas de violéncia,
como o resultado da opressdo do poder patriarcal sobre elas, vide WEST, 1997: 264 -276.
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A tendéncia da lei, por pressdo de diretivas comunitarias e convengoes
internacionais, tem sido a de conferir maior protagonismo as vitimas de crimes
violentos, no processo penal, através do reconhecimento de direitos de informa-
¢do e de participagdao, bem como de medidas de protegdo contra a vitimizagdo
secundéria. E certo que o discurso social da vitimizagio deve ser integrado por
respostas praticas de atribuicdo de poder as mulheres. Mas, para combater o
siléncio e a falta de acesso das mulheres aos meios necessarios para a sua emanci-
pagdo, é essencial, na fase da evolugdo social em que nos encontramos, o reco-
nhecimento de que estas precisam da intervencdo oficiosa do Estado, pois de
outra forma serd muito dificil enfrentarem sozinhas o sistema social e judicial,
restando-lhes como alternativa, que ndo corresponde a uma decisao livre de nao
apresentar queixa, viver, em siléncio e isolamento social, a dor e a humilhagdo
geradas pelo crime, perpetuando-se os danos da violagao.

A violagdo nao pertence ao dominio da vida privada das mulheres. E uma
questdo de interesse publico, que compete ao Estado investigar e punir. Vale, neste
contexto, a maxima feminista «o que é privado é ptblico; o que é pessoal é politico».

A perseguicdo penal dos violadores constitui um contributo decisivo para a
igualdade de género e para um ambiente social em que os direitos a liberdade e a
autodeterminacgdo sexual das mulheres sejam mais respeitados, aumenta a cen-
sura social destes crimes e contribui para a recuperacdo psicolégica das vitimas.
E o Estado que se compromete com as mulheres a assumir a seu cargo a perse-
guicdo criminal dos violadores, sem deixar para as vitimas a angustiosa decisdo
de ter, ou ndo, a iniciativa, de apresentar queixa. Transmite-se, em simultaneo,
aos violadores, a mensagem segundo a qual o clima de siléncio, que facilita a pra-
tica do crime e a impunidade, tende a terminar e que serdo responsabilizados
pelos seus atos.

A natureza publica do crime assume, assim, uma finalidade de prevengdo
geral, dissuadindo os potenciais agressores da pratica do crime, envolve mais as
entidades competentes na investigagdo, e, protegendo as vitimas, potencia o
aumento da colaboragdo destas no processo penal.

Nem é verdade, como se tem argumentado!?, que as mulheres fiquem pri-
vadas do seu poder de decisdo com a natureza publica do crime, pois a lei ja
prevé a possibilidade de o Ministério Ptiblico, mediante um requerimento livre e
esclarecido da vitima, determinar a suspensdo proviséria do processo penal, com
a concordancia do juiz de instrugdo e do arguido, ao abrigo do art. 281.%, n.2 6 do
CPP, norma que, apesar de prevista para os crimes de violéncia doméstica, pode
ser alargada aos casos de violagao.

Cf. Intervencdo da deputada Isabel Moreira, no Parlamento, a propédsito do projeto de lei n.°
522/XII (3.2) — Altera a previsao legal dos crimes de violagdo e coagdo sexual no Cédigo Penal
(BE), disponivel para consulta in http://www.parlamento.pt/Intervencoes/Paginas/Deta-
lhelntervencao.aspx?BID=192932, consultado em 08-03-2014.
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3. Assédio sexual nas ruas e no trabalho

3.1. O art. 40.2 da Convengdo, sob a epigrafe «Assédio sexual», impde aos
Estados o dever de tomar as medidas legislativas ou outras necessarias para asse-
gurar 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
sancdes legais.

Trata-se de um comportamento que atinge de forma desproporcional — des-
proporgdo ainda mais acentuada do que no crime de violéncia doméstica — as
mulheres e as adolescentes do sexo feminino, constituindo, por exceléncia, um
caso de violéncia de género. O inquérito a mulheres dos 28 Estados da UE divul-
gou que 38% das mulheres inquiridas entre 18 e 39 anos de idade tinham sido
vitimas de assédio sexual, nos tltimos 12 meses, incluindo o conceito de assédio
comentarios jocosos e ofensivos, comentarios intrusivos sobre a aparéncia fisica,
comentdrios de conotagdo sexual e intimidatdrios, exibigdo de material pornogra-
fico, olhares inapropriados e toques furtivos no corpo (FRA, 2014: 106-108). 55%
do total das mulheres inquiridas foi vitima de alguma das formas de assédio
sexual descritas ao longo da sua vida (FRA, 2014: 167). Nos incidentes mais gra-
ves, em 42% dos casos, o perpetrador é um desconhecido, seguido, em 18% dos
casos, de assédio no trabalho por colegas, superiores hierarquicos ou clientes
(FRA, 2014: 113). A vasta maioria dos autores dos incidentes de assédio sexual
mais graves sao homens (FRA, 2014: 113).

O assédio sexual esta legitimado por uma cultura sexista permissiva com a
agressividade sexual masculina e que presume a disponibilidade sexual das
mulheres para os homens, transmitindo as adolescentes, que circulam na rua, a
sensagdo de o seu corpo ser um objeto sexual dos homens. As meninas, desde os
primeiros sinais de puberdade, sdo despojadas do seu sentimento de pertenga a
si mesmas e o medo da violagdo ou de outras agressdes sexuais passa a fazer
parte da sua vida e a dominar a sua existéncia. Como defesa contra este senti-
mento, muitas adolescentes e mulheres jovens reagem, negando a presenca de si
mesmas no seu corpo ou tornando a sua presenca no mundo menos visivel,
como se ndo merecessem o tempo e o espago, prejudicando este sentimento a
afirmagdo pessoal e o préprio direito a existir (Rich, 1979: 242-244).

Entendo que o assédio sexual nas ruas e no trabalho deve ser criminalizado,
sendo insuficiente a sua classificacdo como contra-ordenacdo grave, conforme
previsto no art. 29.2 do Cédigo de Trabalho, pois trata-se de comportamentos que
violam direitos fundamentais das mulheres: direitos a integridade pessoal e ao
livre desenvolvimento da personalidade consagrados na Constituigdo (arts. 25.2,
n?1e26.2 n.21daCRP) e que abrangem o «direito a ndo ser molestada» (Beleza,
1998: 92). A violagao de direitos fundamentais assume dignidade penal: ndo
estdo em causa bens juridicos coletivos como a moral social ou os bons costumes,
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mas bens juridicos que fazem parte do quadro axiolégico plasmado no catalogo
dos Direitos, Liberdades e Garantias da Constituigdo, em relagdo aos quais se
impde a protecdo através do direito penal, pelo seu valor simbélico para a comu-
nidade e por razdes de prevencdo geral. Nao é vélido, portanto, o argumento da
natureza subsidiaria ou de ultima ratio do direito penal, com frequéncia invocado
contra a criminalizacdo do assédio sexual. Curiosamente, este principio de direito
penal ndo se aplica aos furtos de objetos de pequeno valor, cuja criminalizacdo
ninguém pde em causa. Aceita-se, sem mais, que a propriedade seja protegida
pelo direito penal até ao tltimo céntimo, mas ndo que a liberdade das mulheres e
das criangas seja protegida em todas as suas dimensdes, o que traduz a origem
patriarcal do sistema juridico, que centraliza a censura juridico-criminal nos ata-
ques a propriedade e ndo reconhece, por tradigdo, o valor da liberdade sexual
das mulheres.

Também ndo se pode afirmar, para justificar a ndo intervencdo do direito
penal, a falta de danosidade do assédio sexual nem a falta de um «desvalor da
agdo e do resultado» do comportamento do agente.

A dificuldade em ocupar, com seguranca e liberdade, os espacos ptiblicos e
as limitacdes fisicas e psiquicas com que as mulheres aprendem a viver desde a
adolescéncia, fazem com que, por exemplo, na educagdo, as mulheres tenham
mais dificuldade em ter um pensamento independente e em assumir riscos inte-
lectuais (Rich, 1979: 242), o que provoca, necessariamente, uma menor participa-
¢do das mulheres nos espagos publicos, na politica, na vida civica, na arte, etc. O
assédio sexual produz, para além de danos pessoais para as mulheres, danos
para toda a sociedade, pois impede a construcdo de uma sociedade baseada na
igualdade de género.

O assédio sexual no trabalho provoca danos psiquicos e de satide mental
nas mulheres vitimas, cria angustia e ansiedade em relacdo a manutencdo do
posto de trabalho e a sua subsisténcia e da familia, e, enquadrando-se num con-
texto particularmente vital para a sua qualidade de vida, pode causar suicidio ou
tentativa de suicidio. O trabalho ocupa a maior parte do tempo de uma pessoa e
constitui um elemento crucial para a sua auto-realizacdo, para a relagdo com os
outros e para a insergdo da pessoa na sociedade e no mundo. O assédio sexual no
trabalho, enquanto pratica discriminatéria, priva as mulheres dos seus direitos
laborais e do seu valor enquanto pessoas e trabalhadoras, provocando nas viti-
mas um dano que se repercute na sua auto-estima, projeto de vida e relagdes
familiares — o chamado dano existencial. Sabe-se que, segundo o inquérito feito na
UE, as mulheres mais afetadas por assédio sexual no trabalho sdo as que ocupam
cargos de responsabilidade e as que tém vinculos laborais precarios ou irregula-
res (FRA, 2014: 111).

A dimensdo da necessidade e da eficicia penal estd também presente na cri-
minalizagdo do assédio, pois a punigdo de comportamentos banalizados pelos cos-
tumes é suscetivel de inibir os sujeitos de os praticar, tanto mais que o assediador
é um individuo de qualquer estrato social ou profissdo, e que, em regra, tem
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conhecimentos e capacidade para se comportar de forma racional e para se orien-
tar pelo cumprimento das normas, o que fard, se souber que serd sancionado.

A criminalizagdo do assédio sexual terd, portanto, um forte valor preventivo
e simbdlico, sobretudo se em conjugacdo com politicas sociais e de educagao.

3.2. A criminalizagdo é necessaria porque os crimes sexuais ja tipificados,
como a coagdo sexual e a importunacgéo sexual, ndo integram a maior parte dos
comportamentos tipicos do conceito de assédio, e a mera tentativa ndo esta
abrangida pelo dmbito de criminalizacdo destas normas penais (arts. 163.%, n.° 2,
170.2 em conjugacdo com o art. 23.2, n.2 1 do CP).

O Codigo Penal prevé o tipo legal de crime de coagdo sexual (art. 163.2, n.? 1),
que pune atos sexuais de relevo praticados com violéncia ou ameaga grave, e
também os atos sexuais de relevo praticados, sem o recurso aos meios de cons-
trangimento do n.® 1, por meio de abuso de autoridade decorrente de relagdo
familiar, de tutela ou curatela, de dependéncia hierarquica, econémica ou de tra-
balho, ou com aproveitamento do temor causado (art. 163.2, n.2 2). A lei penal
pune, assim, algumas formas de assédio sexual no trabalho e na rua, mas sujeita
esta punicdo a duas limitagGes: o ato sexual praticado tem que ser considerado de
relevo e tem de existir abuso de autoridade, dependéncia hierarquica ou econé-
mica, ou aproveitamento do temor causado.

Por outro lado, a tentativa de praticar ato sexual de relevo, nas circunstan-
cias previstas no art. 163.%, n.° 2 do CP, nédo é punivel, pois ao crime consumado
respetivo corresponde pena ndo superior a trés anos (art. 23.%, n.° 1 do CP). Por
outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia interpretam de forma restritiva o con-
ceito de ato sexual de relevo, deixando de fora da incriminagiao a maior parte das
situacdes de assédio sexual, de natureza verbal ou gestual (Sottomayor, 2007).

A reforma ao Cédigo Penal de 2007 (Lei n.® 59/2007, de 4 de setembro),
introduziu um tipo legal de crime, designado por importunagdo sexual (art. 170.2
do CP), suscetivel de abranger o assédio sexual na rua ou em locais publicos,
mesmo que o ato para o qual a vitima é constrangida ndo seja considerado um
ato sexual de relevo para o efeito do art. 163.° do CP (coagdo sexual). Todavia,
ndo estdo incluidos no ambito da norma todos os tipos de assédio sexual, nomea-
damente, as situagdes de abuso verbal, convites ndo desejados, etc. O art. 170.2 do
CP pune atos de exibicionismo e o constrangimento a atos sexuais, exigindo,
nesta segunda hipdtese, que exista um contacto fisico, de natureza sexual, nao
desejado. Mas a tentativa de praticar estes contatos fisicos ndo é punida pela
norma penal (art. 23.%2, n.® 1 do CP). Em consequéncia, se ndo houver toque no
corpo, tudo o que seja abuso verbal de contetido sexual, que é também ofensivo e
perturbador da integridade e da liberdade das mulheres, bem como sinal de
ameaca iminente de agressao sexual, ndo estd penalizado, a ndo ser nos casos em
que a vitima seja uma crianga com menos de 14 anos, uma vez que o crime de
abuso sexual de criangas, no art. 171.2, n.2 3, alinea b) CP, abrange as conversas de
teor sexual, a exposigdo a escrito, espetaculo ou objeto pornograficos. Contudo, a
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partir dos 14 anos, as adolescentes nédo estdo protegidas contra o assédio verbal, a
ndo ser que se possa integrar essa verbalizagdo no tipo legal de crime de difama-
gdo (art. 180.2 do CP) ou de injuria (art. 181.2 do CP). Contudo, o contetido sexual,
humilhante e invasivo, contido nas palavras nédo estd abrangido naquilo que se
entende ser um crime de injdria ou de difamagdo, nem o bem juridico protegido
por estas normas penais é o mesmo que é violado com o assédio sexual. A injdria
e a difamagdo protegem o bom nome de uma pessoa, a sua honra ou considera-
¢do. Ja a penalizacdo do assédio sexual nas ruas visa proteger a liberdade, o livre
desenvolvimento da personalidade e a autonomia, bens juridicos mais profun-
dos, intimos e integradores da personalidade do que o bom nome. O assédio
sexual nas ruas distingue-se, também, dos tipos legais de crime de injtria e difa-
magdo pela intencionalidade e significado social que lhe preside: pressdo sobre as
mulheres, induzindo-as a permanecer no espaco privado e a excluirem-se do
espago publico; expressdo de desprezo pelas mulheres pelo facto de o serem;
redugédo da pessoa assediada ao estatuto de objeto sexual.

O assédio sexual tem uma componente de violéncia de género e de hierar-
quia, na medida em que se trata de um comportamento que atinge de forma des-
proporcionada as mulheres e que é praticado por homens na maioria dos casos, o
que ndo sucede no crime de injtiria, que pode ocorrer em contextos de relagdo de
igualdade e entre pessoas do mesmo género e sem relagdo hierarquica entre si.
Para além disto, a integragdo do assédio sexual no crime de injdria, ndo
nomeando o comportamento através de uma linguagem que reflita a experiéncia
das vitimas, perpetua o siléncio.

Ao contrério das crencas populares, néo se trata de uma brincadeira inofen-
siva ou de um elogio a beleza feminina, sem consequéncias. A frequéncia com
que estas agressdes sdo praticadas provoca nas adolescentes medo de sair a rua,
deixando de exercer a sua liberdade ou, pelo menos, ndo a exercendo com a tran-
quilidade e a seguranca a que tém direito como pessoas, titulares de direitos fun-
damentais. E do conhecimento comum que as meninas e as mulheres, quando
andam sozinhas nas ruas, sobretudo a noite, fazem-no «transidas de medo»
(Beleza, 1984: 24), medo que funciona como um instinto de defesa e de alerta, que
impede as sensagdes de liberdade e de autonomia, tdo importantes para o desen-
volvimento da pessoa humana, para a realizagdo das suas potencialidades e para
a alegria de viver. Tal como a sexualidade nado é apenas um fenémeno fisico, tam-
bém a ofensa a liberdade sexual ndo envolve necessariamente contatos fisicos. A
palavra também pode consistir numa forma de praticar um crime, que ofende a
liberdade, a integridade psicoldgica e a autodeterminacéo sexual de uma pessoa.

Conclusiao

A definicao legal de violacdo e de coagdo sexual deve adequar-se a reali-
dade da vida das mulheres e a sua experiéncia, abrangendo todos os atos sexuais
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ndo consentidos, independentemente da utilizacdo de meios de constrangimento,
como a violéncia ou a ameaga grave

O assédio sexual deve ser sancionado penalmente porque constitui um
comportamento que viola os direitos humanos das mulheres a liberdade, a inte-
gridade pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade. A impunidade
deste comportamento perpetua a desigualdade de género e o estatuto social infe-
rior das mulheres, causando danos psicolégicos graves as vitimas e a toda a
sociedade, pois compromete a construgdo da igualdade de género.

Abreviaturas

CJ — Colectanea de Jurisprudéncia
CP - Cédigo Penal
CPP - Cédigo de Processo Penal
CRP - Constituigao da Reptblica Portuguesa
FRA - European Union Agency for Fundamental Rights
M] — Ministério da Justica
MP - Ministério Publico
RASI - Relatério Anual de Seguranca Interna
UE - Unido Europeia
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