AINDA DIZEM QUE AS LEIS NA O ANDAM: REFLEX0 ES SOBRE O CRIME
DE IMPORTUNAC A O SEXUAL EM PORTUGAL E EM MACAU

PEDRO CAEIRO"
Jost MIGUEL FIGUEIREDO

I. Introducéo

O artigo 170.°do Cédigo Penal Portugués (CP) prevé e pune o crime de Importunacéo
sexual. O termo “importunacdo” sugere um transtorno ou perturbacdo causados a terceiro, que,
no caso, se produzem na relacdo da pessoa com a sua propria sexualidade. Com este sentido, a
expressdo admite varias formas de execucdo, onde se incluem o contacto fkico, gestos, ameacas,
simples palavras ou imagens, desde que assumam uma conotacao sexual e sejam indesejados pelo
destinatério.

N&o obstante, o sentido corrente de uma expressdo nem sempre corresponde ao seu
sentido juridico. Este desfasamento é particularmente frequente no direito penal, pois o principio
da necessidade da lei penal obriga a que o tipo recorte, de entre as mdultiplas realidades
possivelmente convocadas pela expressao literal da norma, apenas as condutas que ofendam bens
juridico-penais e que sejam dignas e carecidas de pena!. Daqui decorre que a conduta
importunacdo sexual juridico-penalmente relevante ndo coincide necessariamente com o
significado que essa expressdo possa deter em outro contexto comunicacional, nem sequer com o

significado do “texto-norma’,

“ Professor auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; investigador do Instituto Juridico.

™ Chefe da Divisdo de Estudo do Sistema Juridico, substituto, da Direccdo dos Servigos de Assuntos de
Justica do Governo da RAEM. As opinides e posicdes veiculadas no presente texto sdo da exclusiva responsabilidade
pessoal do autor, ndo vinculando qualquer entidade.

! JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral, Tomo |, 22ed., Coimbra Editora, 2007, p. 127 e s.;
vd. também infra, notas 62 e 87 e texto correspondente.

% Sobre a diferenca entre o “texto-norma”, como “substrato da interpretacio”, e a ja juridico-penalmente
interessada “norma-texto”, resultante da respectiva interpretagdo, vd. JOSE DE FARIA COSTA, NogBes Fundamentais
de Direito Penal, 42ed., Coimbra Editora, 2015, p. 136 € ss.
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Assim, este estudo procura levar a cabo uma densificacéo juridico-penal da importunagéo
sexual, interessada, em primeiro lugar, pela analise do ordenamento juridico portugués.
Comecaremos por examinar a evolucdo da norma contida no artigo 170.° do CP até a
configuracdo que Ihe foi dada em Agosto de 2015, privilegiando os tépicos do bem juridico e da
conduta tipica (em particular no que diz respeito ao segmento que passou a incriminar a
“formulagdo de propostas de teor sexual”) no confronto com os principios constitucionais da
legalidade e da necessidade e proporcionalidade da lei penal. Depois, procederemos a anélise do
ordenamento juridico de Macau, perscrutando ai lugares préximos ou distantes do ordenamento
portugués no que a este crime diz respeito, levando em conta o processo de revisdo do Codigo
Penal de Macau (CPM), em matéria de crimes sexuais, actualmente em curso. Por fim,

enunciaremos as conclusdes que o estudo tenha permitido firmar.

Il. O crime de Importunagdo sexual previsto no artigo 170.° do Codigo Penal
Portugués

1. Evolucdo da norma incriminadora

1.1. Ao longo das Ultimas décadas, os diversos cddigos portugueses tém sofrido um
nimero impressionante de alteracbes, por vezes mais frequentes do que as da legislacdo
extravagante, com prejuizo significativo para uma das funcBes tradicionais das codificacdes:
oferecer um repositério de regras consolidadas e estaveis. Este fendbmeno provoca uma constante
desinstitucionalizacdo do direito, agravada pela circunstancia de as sucessivas intervengdes
legislativas muitas vezes ignorarem ou ndo deixarem amadurecer as construgdes do sistema
juridico levadas a cabo pela jurisprudéncia e pela doutrina, que tém por finalidade, precisamente,
estabiliza-lo, para que se garanta a seguranca dos cidad&os e a certeza na aplicacéo do direito.

Naturalmente que o direito se deve adaptar a mudanca e as novas necessidades segregadas
pela interaccdo social, mas isso ndo significa que, para tanto, se requeira sempre uma intervencao
do legislador e, em particular, do legislador penal. Na realidade, uma boa parte das iniciativas
legislativas recentes tem sido comandada mais por um discurso de ordem simbdlica (resvalando

até, por vezes, para o populismo demagodgico) do que por necessidades politico-criminais
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racionalmente fundadas e devidamente filtradas pelos principios da necessidade e subsidiariedade
da lei penal®.

E com este horizonte epocal — e as preocupacdes que suscita — em mente que
examinaremos a incriminagdo da Importunacio sexual e, em especial, a recente criminalizacao

da “formulagdo de propostas de teor sexual” como modalidade da ac¢ao tipica.

1.2. O actual CP foi aprovado em 1982, com o Decreto-Lei n.°400/82, de 23 de Setembro.
A partir dai, entre rectificaches e modificacbes, o Codigo haveria de vir a ser alterado por cinco
vezes até que, em 1995, foi profundamente revisto e novamente publicado, pelo Decreto-Lei n.©
48/95, de 15 de Marco.

Se a toada geral da revisdo de 1995 consistiu no aperfeicoamento e desenvolvimento de
muitas soluces que ja se continham no CP de 1982 o mesmo ndo pode dizer-se no que
especificamente tange a matéria dos crimes sexuais, onde as alteragdes foram profundas: como se
assinala no predmbulo do DL 48/95, “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,
onde constituem um capitulo autbnomo, sob a epigrafe «Dos crimes contra a liberdade e
autodeterminagéo sexual»” significou “abandonar-se a concepgdo moralista («sentimentos gerais
de moralidade»), em favor da liberdade e autodeterminagcdo sexuais, bens eminentemente

pessoais™. Esta verdadeira mutacdo do bem juridico protegido no campo dos crimes sexuais, no

® Vejam-se, a tfulo de exemplo, a — por duas vezes fracassada — tentativa de criminalizacdo do
enriquecimento ilkito (e, sobre ela, PEDRO CAEIRO, Quem Cabritos Vende e Cabras Nao Tem..., Instituto Juridico,
2015, com indicacdo de outra bibliografia), bem como o recente Projecto de Lei n.°62/XI1l (Diario da Assembleia
da Republica, 11 série A, n.215/XI11/1, de 4-12-2015, p. 21 e ss.), onde se propde a introdugdo no Cadigo Penal de
um artigo 201.2A que, sob a epigrafe “Idosos” (!), incrimina condutas como “coagir uma pessoa idosa que se
encontre, a data, notoriamente limitada ou alterada nas suas funcdes mentais, em termos que impossibilitem a tomada
de decisbes de forma autébnoma ou esclarecida, a outorgar procuracao para fins de administracdo ou disposicdo dos
seus bens”, e “negar o acolhimento ou a permanéncia de pessoa idosa em instituicdo publica ou privada destinada ao
internamento de pessoas idosas, por recusa desta em outorgar procuracdo para fins de administracdo ou disposicio
dos seus bens ou em efetuar disposicio patrimonial a favor da instituicdo em causa”. Ignora-se assim que tais
condutas ja sdo subsumiveis nos crimes de Coacgdo agravada e de Extorsdo previstos e punidos (numa moldura de 1
a 5 anos de prisdo, muito superior a do Projecto) pelos artigos 154.9, 155.°e 223.2do Codigo Penal.

* Neste sentido se pronunciou o préprio Presidente da Comisséo Revisora: vd. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS,
“O Codigo Penal Portugués de 1982 e a sua reforma”, RPCC 3 (1993), p. 179 e s.

> PreAmbulo do Decreto-Lei n.248/95.
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sentido da sua personalizacdo®, abriu o caminho para que o legislador “descobrisse”, dai em
diante, outras vertentes da liberdade sexual carecidas de tutela — nomeadamente, contra a
importunac&o sexual’.

Assim, a referéncia da nossa analise serd a versdo do CP de 1995, pois ai radicam 0s
antecedentes mais imediatos daquilo que é hoje o crime de Importunacao sexual. Vejamos, entdo,

quais as normas que o CP foi consagrando nesta matéria nos ultimos vinte anos:

(a) Em 1995, incriminaram-se 0s Actos exibicionistas (artigo 171.S incluido na Seccéo | —
“Crimes contra a liberdade sexual”). A norma dispunha: “Quem importunar outra pessoa,
praticando perante ela actos de caracter exibicionista, é punido com pena de prisdo até 1 ano ou
com pena de multa até 120 dias”. Embora o tipo legal se centrasse j& na importunacdo®, a epigrafe

acabou por se moldar ao modo de execucao, que verdadeiramente imprimia caracter ao crime.

(b) Em 2007, por obra da Lei n.°59/2007, de 4 de Setembro, que efectuou a vigésima
terceira alteracdo ao Cddigo Penal, desapareceu o crime de Actos exibicionistas, passando a
prever-se na mesma seccdo o crime de Importunacéo sexual, definido e punido pelo artigo 170.°©
nos seguintes termos: “Quem importunar outra pessoa praticando perante ela actos de caracter
exibicionista ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual é punido com pena de priséo até
um ano ou com pena de multa até 120 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra

disposicao legal”.

® Cf. logo, antes da revisdo de 1995, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Crimes contra os costumes”, in Polis -
Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, 12ed., Verbo, 1983, p. 1372 e ss.; KARL NATSCHERADETZ, O Direito
Penal Sexual: Contetdo e Limites, Almedina, 1985; e, apds a revisdo, JOSE MOURAZ LOPES, Os Crimes contra a
Liberdade e Autodeterminacao Sexual no Cadigo Penal apds a Revisdo de 1995, 12ed., Coimbra Editora, 1995, p. 7
e sS.; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS / PEDRO CAEIRO, “Crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual”, in Polis -
Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, 22ed. revista e actualizada, Verbo, 1997, p. 1394; TERESA PIZARRO
BELEZA, “A revisdo da Parte Especial na reforma do Codigo Penal: legitimagdo, reequilibrio, privatizagdo
«individualismo»”, in MARIA FERNANDA PALMA / TERESA PIZARRO BELEZA (orgs.), Jornadas sobre a Revisdo do
Cddigo Penal, AAFDL, 1998, p. 110 e ss.; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Nétula antes do artigo 163.°”, in
Comentéario Conimbricense do Cddigo Penal (dir. J. Figueiredo Dias), vol. I, 12ed., Coimbra Editora, 1999, p. 441 e
SS.; € VERA LU CIA RAPOSO, “Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual”, in Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 931 e ss.

" As incriminagBes mais proximas da Importunacdo sexual constantes do CP de 1982 eram o Atentado ao
pudor, nas suas diferentes modalidades (artigos 205.9 206.° e 209.9, o Exibicionismo e ultraje publico ao pudor
(artigo 212.9 e o Ultraje ao pudor de outrem (artigo 213.9).

& Tratando-se de vitimas adultas; sobre o regime dos actos exibicionistas perante menores e a sua evolugo,
cf. infra 3.1.2.
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A modificacdo mais relevante foi o alargamento da area de tutela tipica da norma, que
passou a abranger, como modalidade tipica da importunacdo sexual, os contactos de natureza
sexual, conduzindo por isso a uma redenominacdo da respectiva epigrafe. Além disso, o
legislador ap6s a incriminacdo uma clausula de subsidiariedade expressa (“se pena mais grave lhe

n&o couber por forca de outra disposicao legal”)®.

(c) Em 2015, a incriminacdo constante do artigo 170.° foi reformulada pela Lei n.°
83/2015, de 5 de Agosto, que promoveu a trigésima oitava alteracdo ao Codigo Penal, passando a
norma a dispor o seguinte: “Quem importunar outra pessoa, praticando perante ela atos de
carécter exibicionista, formulando propostas de teor sexual ou constrangendo-a a contacto de
natureza sexual, é punido com pena de prisdo até 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”. Trata-Se, portanto, de uma
nova ampliacdo da &rea de tutela, que se estende agora a importunacéo por meio da “formulagdo

de propostas de teor sexual” e cuja apreciacdo constitui o cerne do presente estudo.

i) O procedimento legislativo que culminou com a aprovacdo desta lei foi muito
participado, tendo sido apresentados vérios projectos pelos diferentes grupos parlamentares™.
Incidindo embora sobre matérias diversas, todos eles pretendiam dar cumprimento as obrigaces

internacionais que, na opinido dos proponentes, resultam da Convencdo do Conselho da Europa

% Sobre o sentido destas clausulas, vd. LUis DUARTE D’ALMEIDA, O “Concurso de Normas” em Direito
Penal, Coimbra Editora, 2004, p. 115 e ss.; JOSE LoBO MOUTINHO, Da Unidade & Pluralidade dos Crimes no Direito
Penal Portugués, Ed. Univ. Catdlica, 2005, p. 856 e ss.; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS (como na nota 1), p. 997 e ss.;
PEDRO CAEIRO, “A consun¢do do branqueamento pelo facto precedente”, in Manuel da Costa Andrade / Maria Jodo
Antunes / Susana Aires de Sousa (org.), Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra Editora, vol. Ill, 2010, p. 204, nota 49; e CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Do Concurso de Crimes ao
“Concurso de Ilicitos” em Direito Penal, Almedina, 2015, p. 314 e ss.

0 A prevaléncia de mulheres em muitas das intervengdes mais significativas ao longo do procedimento
legislativo (bem como a participagdo de varias entidades da chamada “sociedade civil”) parece ter esconjurado, ou
pelo menos mitigado, os desequilibrios de poder na feitura das leis penais de que dava conta TERESA PIZARRO
BELEZzA, Mulheres, Direito e Crime ou a Perplexidade de Cassandra, AAFDL, 1993, p. 379, acompanhando, alias, a
evolucdo da presenca das mulheres na magistratura judicial: de menos de 5% do total de magistrados judiciais em
1983 (ibidem, AP-67), a percentagem de mulheres atingiu a paridade com a dos homens em 2006/2007 e é hoje de
quase 60% (fonte: Pordata; valores provisorios: Gltima actualizagcdo em 3-05-2016).
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para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica,
vulgarmente designada por “Convencao de Istambul”*.

A multiplicidade de projectos de lei levou a respectiva fuséo e apreciacdo conjunta, a 5 de
Junho de 2015: o Grupo de Trabalho responsével por promover o debate sobre a Convencéo de
Istambul e as implicacOes e alteragOes legislativas dela decorrentes apresentou um texto de
substituicdo, onde sintetizou o essencial dos projectos anteriores'?, para que se procedesse a uma
(nica alteracdio do CP**, texto que foi aprovado pela Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias, no dia 16 de Junho de 2015.

Nesse texto de substituicdo, foi introduzida uma proposta de alteracdo ao crime de
Importunacédo sexual, onde se propunha para o artigo 170.9a redaccdo que viria a ser aprovada e

que esta actualmente em vigor.

1 Convencao assinada por Portugal a 11 de Maio de 2011, aprovada para ratificacdo pela Resolucio da
Assembleia da Republica n.© 4/2013, de 21 de Janeiro, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.©
13/2013, de 21 de Janeiro; entrada em vigor a 1 de Agosto de 2014.

Os projectos de lei eram o0s seguintes:

- Os Projetos de Lei n.2504/X11/3.2(BE), n.°515/XI11/3.2(CDS-PP) e n.°517/XI11/3.2(PSD) visavam criar 0
crime de mutilagdo genital feminina, como decorréncia da obrigac8o internacional resultante, nomeadamente, do
artigo 38.©da Convencao.

- Os Projetos de Lei n.°663/XI1/4.2(BE), n.°647/XI1/3.2(PSD / CDS-PP) e n.©659/X11/4.2(PS) visavam
incriminar a perseguicdo (a que os dois ultimos acrescentavam o casamento for¢ado), como decorréncia das
obrigagdes internacionais resultantes dos artigos 34.°(e 37.9 da Convencéo.

- O Projeto de Lei n.°661/XI11/4.2 (BE) visava criminalizar o assédio sexual, como concretizagdo das
obrigacgdes resultantes do artigo 40.2da Convencao.

- O Projeto de Lei n.°664/XI11/4.2(BE) visava alterar o tipo dos crimes de violacdo e de coaccdo sexual,
essencialmente no sentido de a tipicidade se bastar com a falta de consentimento da vitima, consagrando a violéncia
e a ameaca grave, ndo como elementos da factualidade tipica, mas sim como circunstancias agravantes; também
neste projecto se invocavam as obrigacdes internacionais decorrentes do artigo 36.2da Convencao.

- O Projeto de Lei n.°665/XI1/4.2(BE) visava atribuir natureza publica ao crime de violacdo, regime que
seria imposto, também ele, pelo artigo 36.2da Convencao.

12 Apenas ndo foi considerado o Projeto de Lei 504/X11/3.2(BE), onde se propunha a criacdo do crime de
mutilacdo genital feminina, por ter sido rejeitado a 19-07-2014, em votagdo da Comissdo de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias; o projecto foi “abandonado”, tendo vindo a caducar em 22-10-
2015.

13 “Na reunido de 5 de junho de 2015, na qual se encontravam representados todos os Grupos Parlamentares,
0 Grupo de Trabalho procedeu a apreciacdo de todas as iniciativas legislativas e das propostas de alteracdo
apresentadas, tendo realizado a discussdo e votacdo na especialidade indicidrias das propostas de alteragdo
apresentadas e dos projetos de lei que ja haviam sido aprovados na generalidade, bem como daqueles que haviam
baixado a Comissdo sem votag8o, para nova apreciagao na generalidade. Do debate resultou um texto de substituigdo
conjunto, constituindo uma providéncia legislativa Unica de alteracdo do Codigo Penal, congregando preceitos das
varias iniciativas legislativas em discussdo” (Diario da Assembleia da RepuUblica, Il Série-A, N.°© 150, XII
Legislatura, 4.2 Sessdo Legislativa, de 17-06-2015, p. 5, disponivel em: http://debates.parlamento.pt/catalogo/
r3/dar/s2a/12/04/150/2015-06-17/1?pgs=3-21&o0rg=PL C&plcdf=true).
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A andlise do procedimento legislativo que preparou esta alteracdo sugere, portanto, que
ela ficou a dever-se, concretamente, a necessidade de dar cumprimento ao artigo 40.° da
Convencao de Istambul, o qual, sob a epigrafe Assédio Sexual, dispde assim: “As Partes deverao
adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para assegurar que
qualquer tipo de comportamento indesejado de natureza sexual, sob forma verbal, néo verbal ou
fiica, 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 sancbes

penais ou outras sancgoes legais”.

ii) Sobre esta norma, e as suas consequéncias para o ordenamento juridico interno,

perfilaram-se essencialmente trés posicoes:

- De acordo com um primeiro entendimento, ndo seria necessério efectuar qualquer
alteracdo legislativa no ordenamento juridico interno, uma vez que as varias condutas que o
artigo 40.2da Convencéo de Istambul contempla se encontrariam cobertas, em tracos gerais, pelo
direito nacional. Neste sentido se pronunciaram, por exemplo, em sede de audicdo parlamentar, o
Presidente do Sindicato dos Magistrados do Ministério Plblico' e o Vice-Presidente do
Conselho Geral da Ordem dos Advogados™.

Y Nos seguintes termos: “Quanto ao artigo 40.2 do assédio sexual, 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 sangdes penais ou de outra natureza. Ha algumas
dificuldades em determinar o que seja um comportamento indesejado de natureza sexual. N6s hoje ja temos punigdo
do assédio, quer quanto a coacgdo sexual, quer mesmo quanto a violagdo, ou seja, com e sem penetracao, nos artigos
163.% n.°2 e 164.% n.©2. Temos também j& a punicao dos actos de cardcter exibicionista ou da coaccao ao contacto
de natureza sexual, no crime de importunacgdo sexual. Nao sei se ha necessidade, efectivamente, de alargar o ambito
de punibilidade de qualquer um destes artigos para o assédio sexual. Parece-me que ndo” (intervencdo do Presidente
do Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, Dr. Rui Miguel Pereira Cardoso, durante a audi¢do realizada no
ambito do Grupo de Trabalho — Implicacdes Legislativas da Convencao de Istambul, Audi¢cdo n.©5-GT-ILCI-XII,
que teve lugar no dia 9 de Julho de 2014. Transcri¢do do seguinte trecho temporal: 00.33.50-00.35.03, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/

DetalheAudicao.aspx?B1D=98123).

> Nos seguintes termos: “Em relacio ao assédio sexual, a Ordem dos Advogados entende que se trata de
préticas que, ao fim e ao cabo, hoje em dia j& estdo previstas no Cddigo Penal: a coacgdo sexual, a ameaga, a
autodeterminacao sexual, a injdria, por palavras e gestos. E, portanto, o assédio sexual, na perspectiva da Ordem, ndo
deveria ser autonomizado, o0 bem juridico ja se encontra devidamente protegido” (intervengio do Vice-Presidente do
Conselho Geral da Ordem dos Advogados, Dr. Rui Silva Leal, durante a audico realizada no &mbito da Comisséo de
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, Audicdo n.°133-CACDLG-XI|I, que teve lugar no dia 10
de Setembro de 2014. Transcricho do seguinte trecho temporal: 0:28:57-00:29:31, disponivel em
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A Associacdo Sindical de Juizes Portugueses, ndo tendo sido tdo explicita quanto as
corporacgdes precedentes, ndo deixou de questionar se a lei nacional entdo em vigor ndo daria ja
resposta ao artigo 40.2da Convencdo de Istambul®®.

- Para uma outra visdo das coisas, o artigo 40.° da Convengdo de Istambul imporia
alteracdes legislativas no ordenamento juridico interno e, mais concretamente, a especifica
tipificacdo do assédio sexual em norma auténoma. Esta foi a perspectiva adoptada pelos
deputados do Bloco de Esquerda, ao apresentarem o ja mencionado Projeto de Lei n.°661/X11/4.2
(BE), em 19 de Setembro de 2014, que constituiu na realidade a primeira materializacdo da
intencéo legislativa de dar cumprimento ao artigo 40.°da Convencéo de Istambul. Tal perspectiva

mereceu o apoio de algumas das pessoas e entidades ouvidas®’ e a critica de outras'®,

http://www.parlamento.pt/
ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BI1D=98353.

1 Nos seguintes termos: “Neste dominio [do artigo 40.°], o ordenamento juridico portugués, disponibiliza
um conjunto de reagdes criminais, laborais e civilisticas. [...] Assim, para além de estes comportamentos serem
geradores de responsabilidade civil e consistirem em infracgbes laborais da entidade patronal (quando o assédio
ocorre no local de trabalho), o Cédigo Penal prevé um conjunto de crimes consoante a gravidade do assédio: coagéo
sexual (artigo 163.9 n.°2 do Cdédigo Penal), ameaca a autodeterminacao sexual (artigo 153.2do Cddigo Penal, por
exemplo no envio de mensagens de cariz sexual), importunacgao sexual (artigo 170.°do Codigo Penal), injurias, por
palavras, gestos, imagens, ou qualquer meio de expressdo, que atenta contra a honra e consideracdo da vitima
(artigos 181.° ¢ 182.° do Codigo Penal), etc. [...] A discussdo sobre a autonomizagdo de um crime de assédio sexual
deverd, pois, partir da anélise dos tipos de crimes existentes, sendo certo que tal autonomizagao s6 se justifica se
estes crimes ndo tutelarem ja os comportamentos sexuais indesejados que atentam contra a dignidade da vitima e ndo
protegem os bens juridicos dignos de reagdo penal” (Parecer da Associacdo Sindical de Juizes Portugueses (ASJP),
GEOT, Junho de 2014, junto ao processo legislativo no &mbito do Grupo de Trabalho — Implicacdes Legislativas da
Convencao de Istambul, p. 18, disponivel em http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/
DetalheAudicao.aspx?B1D=98124).

17 Assim, por exemplo, a Juiza Conselheira Doutora Maria Clara Sottomayor interveio nos seguintes termos:
“Por outro lado, o assédio moral surge num contexto laboral, é contra-ordenacéo mas ndo € crime. Seria também de
repensar a possibilidade, porque isto causa um sofrimento brutal as pessoas, o assédio moral no trabalho, por
exemplo. Porque é que é crime uma injdria, ndo €, um insulto que as pessoas ddo a outra numa relacdo de igualdade,
que as vezes também o sofrimento, as consequéncias desse insulto, ndo sdo graves, e porque é que ndo € crime 0
assédio moral no local de trabalho, porque é que ndo é crime o assédio sexual nas ruas, por exemplo? Quando até a
intencionalidade, o objectivo, o0 sentido com que estes actos sdo praticados sdo completamente diferentes de uma
injdria ou de uma ameaca. Até porque no caso do assédio sexual nas ruas dirige-se a mulheres, predominantemente,
também predominantemente mulheres 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, ndo é? Uma mulher adulta é capaz de dar uma resposta e de ndo se importar, mas uma adolescente de 14, 15,
16 ou 17, e também podemos dizer uma mulher jovem de 20, 21 ou 22, incomoda-se muito mais. E além de, ndo é so
0 incomodo, sdo os danos também psicologicos e mentais que pode trazer quanto a liberdade e quanto ao
desenvolvimento, quanto ao sucesso na educacdo, nas profissdes, porque o facto de a mulher se sentir, ou a
adolescente, limitada a circular no espaco publico, dizem também os estudos, que depois se sente limitada a falar em
publico, na participagdo civica, na participagdo politica, a falar numa sala de aula, a defender as suas ideias, a correr
riscos intelectuais, portanto, na escola, na educacdo, a ser mais ousada, a ter liberdade sexual positiva, ndo é? Porque
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- De acordo com um terceiro entendimento, o artigo 40.° da Convencéo de Istambul
imporia alteragdes legislativas no ordenamento juridico interno, sem que todavia a solucdo
devesse passar pela tipificacdo autonoma do assédio sexual. A solucdo estaria, antes, na
introducdo do crime de perseguicdo e na eventual modificacdo de outras normas do Cddigo

Penal®®.

se a negativa lhe é negada, o seu corpo é visto como propriedade publica, também depois néo vai ter liberdade sexual
positiva, ndo tem condigBes para a exercer, portanto, ha toda uma série de direitos fundamentais. Por isso € que eu
nao compreendo quando se diz que o direito penal é a ultima ratio e ndo se aplica nesta matéria, porque isto é muito
mais grave do que um sem numero de comportamentos que é consensual punir e que estdo efectivamente punidos no
Cadigo Penal. E depois sdo comportamentos que se dirigem contra um grupo, nao é, que tém uma ldgica de préatica
discriminatéria e de violacdo do principio da igualdade e que contende também com os principios fundamentais do
Estado de Direito de uma forma muito clara e muito agressiva, embora isto ndo seja dito. As mulheres também n&o
se queixam disto, provavelmente, até para serem socialmente conformes, até podem dizer que acham piada ou nunca
reflectiram sobre isso” (audi¢do realizada no ambito do Grupo de Trabalho — Implicacdes Legislativas da
Convencao 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 https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/
Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=97863).

18 \/eja-se, por exemplo, o Parecer do Conselho Superior do Ministério Publico: “Esta autonomizacao,
compreensivel ao nivel do bem juridico tutelado (a autodeterminagdo sexual e ndo a liberdade pessoal) arrasta
todavia alguns problemas de delimitacéo da area de tutela tipica (porventura, por isso mesmo, 0s restantes projetos
preferiram ndo o autonomizar), como revelam até os exemplos retirados do direito comparado. [...] Por outro lado, o
confronto deste crime com outros crimes contra a liberdade e a autodeterminacéo sexual (v.g. coagdo sexual previsto
no artigo 163.2do CP ou importunacao sexual, previsto no artigo 170.2do mesmo diploma legal) podera criar, apesar
do seu carater subsidiério, a ideia de que a reiteracdo das condutas compensa, uma vez que se persistir no assédio
sexual, serd punido com uma pena menor” (Parecer apresentado a Comisséo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias, de 31 de Outubro de 2014, p. 14, disponivel em https://www.parlamento.pt/
ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=38689).

¥ Neste sentido se pronunciou a Deputada Teresa Anjinho (CDS/PP): “H4 que procurar encontrar agora
uma redac¢do que seja uma redaccdo o mais precisa possivel e 0 mais coerente possivel no quadro do nosso Cddigo
Penal. E quando eu entro aqui imediatamente me afasto da tipificacdo do assédio sexual. Porqué? Porque néo
consigo, vou reconhecer isto, encontrar uma redaccgdo de norma que justifique esta autonomizagéo. Tendo em conta a
importancia que reconheco a tipificagcdo do stalking e tendo em conta a existéncia dos outros tipos que aqui ja se
encontram no Cadigo Penal, nomeadamente, do proprio assédio, da coac¢do ou da dita importunacao sexual. E aqui
entramos numa outra quest&o. E porque se nés vamos, efectivamente, até mesmo relacionado com a coacgso e com a
coacgdo sexual, entrar por aqui também devemos rever desde logo o tipo da importunacdo sexual” (intervencao
durante as audicBes realizadas no ambito do Grupo de Trabalho — Implicacfes Legislativas da Convencdo de
Istambul, Audicdo n.° 6-GT-ILCI-XII, que teve lugar no dia 9 de Julho de 2014. Transcricdo do seguinte trecho
temporal:  0:39:54-0:40:55, disponivel em https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe
Audicao.aspx?B1D=98124).

Em sentido proximo se havia ja inclinado INES FERREIRA LEITE (in Parecer apresentado pelo Instituto de
Direito Penal e de Ciéncias Criminais ao Grupo de Trabalho — ImplicacBes Legislativas da Convencéo de Istambul,
no ambito do procedimento legislativo que viria a culminar na Lei n.© 83/2015, de 5 de Agosto, disponivel em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.
aspx?BID=38241): “Penso que o melhor é manter o assédio sexual como uma forma de constrangimento que decorre
do abuso de posicdo de dominio, apesar de ndo haver um dissentimento expresso da vitima. E também mais
adequado fazer uma ligeira alteracdo ao crime de importunacdo sexual, deixando claro que ndo é preciso um contacto
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Neste ultimo entendimento radicam, na verdade, os primordios daquilo que viria a ser a
actual redaccdo da norma que pune a Importunacdo sexual. Nesta visdo das coisas, 0
cumprimento das obrigacdes resultantes do artigo 40.°da Convencdo de Istambul passaria pela
criminalizacdo do assédio persistente juntamente com a mobilizacdo dos crimes de Coaccao,
Coaccao sexual e Importunacao sexual, ainda que a tipificagdo do Ultimo carecesse de algumas
modificacdes. Neste contexto, foi rejeitada a autonomizacdo do crime de assédio sexual proposta
pelo Bloco de Esquerda, pelos motivos constantes do relatorio da nova apreciacdo e da discusséao
e votacdo na especialidade dos varios projectos de lei®°.

Em suma, e na parte que importa para a presente reflexdo, cumpre salientar que a Gltima
alteracdo ao crime de importunacéo sexual foi um fruto directo da interpretacdo das obrigagdes
decorrentes do artigo 40.° da Convencdo de Istambul e visou, de certo modo, cobrir formas

larvares de assédio sexual ndo contempladas em outras disposicoes.

2. O bem juridico protegido

fiico. Assim, passariamos a ter duas formas de assédio sexual: com maior gravidade, porque consumado de alguma
forma (163.°), com menor gravidade, porque se ficou no plano da proposta ou da intimidag@o sexual (170.°)”.

% Nos seguintes termos: “Em relagdo ao proposto artigo 163.°-A (Assédio sexual), a Sr.2Deputada Cecilia
Hondrio (BE) insistiu na importéncia da sua proposta, pelo menos na procura de uma solugdo minima no contexto
das relacBes laborais e lamentou que a maioria ndo propusesse solucdo alguma para o problema, recordando que a
opinido publica que fora sendo criada em torno da questdo exigiria ponderacdo, sem a qual se perderia uma
oportunidade. [...] A Sr.* Deputada Isabel Alves Moreira (PS) lembrou que o debate publico sobre o assunto fora
sério, mau grado algumas méas campanhas que haviam confundido o assédio com o piropo. Recordou também que 0s
contributos escritos de penalistas haviam sugerido que o tipo penal, tal como construido, poderia ndo passar numa
fiscalizacdo de constitucionalidade e manifestou-se a favor da criminalizacdo do assédio no local de trabalho, mas
considerou ndo haver tempo para a apresentacdo de uma iniciativa, pelo que optara por uma criminalizacdo mais
robusta do crime de perseguicdo. [...] A Sr.* Deputada Teresa Anjinho (CDS-PP) considerou que o trabalho do BE
merecia uma palavra, mas que s6 se deveria fazer intervir o Direito Penal por razdes muito ponderadas e avaliando a
sua adequacdo sistemética. Considerou que os estudos da CIG e da UMAR sobre o tema eram sérios, merecendo
reflexdo e um olhar atento, muito embora permanecessem duvidas sobre a criminalizacdo e sobre o seu ambito,
sendo certo que estava em causa um problema gravissimo com consequéncias para a salde, o bem-estar e a
produtividade. [...] A Sr.* Deputada Carla Rodrigues (PSD) assinalou que 0 mérito da proposta do BE fora o de
esclarecer a opinido publica, sendo ja muito importante o que fora aprovado com a criminalizagdo da perseguicdo e a
alteracéo do tipo da importunag&o sexual, que abrangeria j& muitas situagdes e criaria maior prote¢éo juridica. [...] A
Sr.2Deputada Rita Rato (PCP) considerou meritoria a proposta por permitir um aprofundamento da questdo, mas
lembrou um importante principio de prudéncia quanto a tipificagdo penal. Disse que importaria evoluir da
contraordenagdo muito grave do assédio moral no Cédigo de Trabalho” (Diario da Assembleia da Republica, Il
Série-A, N.©150, XII Legislatura, 4.2Sessédo Legislativa, de 17-06-2015, p. 9).
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2.1. Feito o enquadramento historico da criminalizacdo da importunagdo sexual no
ordenamento juridico portugués e das sucessivas ampliacdes da respectiva area de tutela tipica,
importa empreender agora uma analise do bem juridico protegido e do tipo de ilcito.

O bem juridico protegido com a importunacao sexual € a liberdade e a autodeterminacéo
sexual das pessoas, expressdo que tem por conteudo a faculdade de escolher praticar ou ndo
praticar, de forma livre, determinado acto sexual e de escolher o/a parceiro/a para tal fim, bem
como, de forma mais geral, o direito de ordenar com autonomia e sem ilegitima intervencdo de
terceiros a propria vida sexual.

Esta segunda dimensdo do bem juridico € importante para os efeitos da presente
incriminacéo, porquanto algumas modalidades da importunagéo sexual, diferentemente de outros
crimes sexuais, ndo exigem o envolvimento da vitima na execucdo corporal de um acto sexual,
bastando-se com a recepcao, por parte dela, de actos comunicativos de teor sexual, sejam eles

gestuais (actos exibicionistas) ou verbais (formulagéo de propostas de teor sexual).

2.2. Como se vera mais adiante, a lei vigente ndo estabelece expressamente um regime de

Importunacéo sexual especifico para a protec¢do do “livre desenvolvimento da personalidade do

1”21

menor, em particular na esfera sexual”“" que ilumina as normas incluidas na seccao dos “crimes

contra a autodeterminacdo sexual”?. Todavia, a protec¢do desse “outro” bem juridico, ou dessa

2! JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Nétula antes do artigo 163.°”, in Comentéario Conimbricense do Cédigo
Penal (dir. J. de Figueiredo Dias), vol. I, 22ed., Coimbra Editora, 2012, p. 711, 8 6 (sem o realce do autor). Em face
de algumas recentes alteraces legislativas, pode-se mesmo questionar se o bem juridico especificamente protegido
nos crimes sexuais contra menores ainda é um bem individual. Efectivamente, perante normas como a do artigo 174.°,
que preveé o crime de Recurso a prostituicdo de menores, e nos termos da qual se punem (apenas) os agentes maiores
de idade que pratiguem acto sexual de relevo com menor entre 14 e 18 anos mediante pagamento ou outra
contrapartida, suscitam-se fundadas dividas de que se pretenda assim obviar ao presuntivo perigo de tais condutas
para o livre desenvolvimento da personalidade dos menores na esfera sexual quando se trate de pessoas com idade
compreendida entre 0s 16 e 0s 18 anos. N&o s6 porque tais pessoas tém capacidade de exercicio da liberdade sexual
positiva, como também, e sobretudo, porque ndo se vé de que forma a idade do agente pode relevar para o perigo
presumido no acto de prostituicdo. Raciociio que se aplica, por maioria de razdo, a Pornografia de menores (artigo
176.9 envolvendo pessoas que se encontrem na referida faixa etaria — mas ja ndo, dados os contornos especfficos
desses crimes do ponto de vista do efectivo condicionamento da liberdade das vitimas, ao Abuso sexual de menores
dependentes (artigo 172.9 e ao Lenocinio de menores (artigo 175.9.

22 Nao obstante as epigrafes das seccies em que se dividem os crimes sexuais, a verdade é que ndo se pode
dizer que, na primeira seccdo, apenas se tutela a liberdade sexual e que, na segunda seccdo, apenas se tutela a
autodeterminagdo sexual: “seria todavia apressado — e em definitivo equivoco — que se pensasse, seguindo
literalmente as expressOes utilizadas pela lei, que na primeira seccdo o bem juridico € a liberdade sexual, no segundo
a autodeterminacdo sexual, e se procurasse, muito provavelmente sem éxito, tracar a linha de fronteira por sobre a
via que hipoteticamente separaria a liberdade da autodeterminagdo” (JORGE DE FIGUEIREDO DiAs, ult. loc. cit.; no
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especifica dimensdo do bem juridico, projecta-se nas penas aplicaveis a importunacdo sexual de
menores de 14 e de menores dependentes, bem como na interpretacdo dos elementos tipicos dos
artigos 171.%e 172.°quando estejam em causa estas categorias de vitimas, em particular no que

diz respeito ao sentido da “importunagéo” e a irrelevancia do acordo®.
3. O tipo objectivo de ilcito
3.1. Crime material e crime de dano

3.1.1. No plano da estrutura da conduta tipica, a Importunacao sexual & em todas as suas
modalidades, um crime material, ou de resultado, pois a lei exige que a conduta do agente
efectivamente importune a vitima (“quem importunar outra pessoa...”) 2% sc., cause uma
perturbacdo do estado psiquico da vitima por ela sentida como negativa e indesejada. Isto
significa que a importunacdo ndo é uma re-descricdo complexiva das acgdes tipicas, ou seja, um
elemento “vazio” (e, nessa medida, redundante), pressuposta e necessariamente preenchido pela
prética de qualquer uma das trés condutas descritas, nem sequer um resultado apenas potencial
(como decorreria de outra redaccdo: “quem praticar actos exibicionistas, formular propostas, etc.,

de forma a importunar outra pessoa”), mas sim um verdadeiro resultado tipico.

mesmo sentido, vd. INES FERREIRA LEITE, “A tutela penal da liberdade sexual”, RPCC 11 (2011), p. 40 e ss.). Porém,
“a epigrafe ¢ um importante elemento interpretativo das normas, pelo que o rigor com que sdo redigidas pode
determinar uma melhor ou pior interpretagdo do regime juridico respectivo” (JOSE MIGUEL FIGUEIREDO / ANTONIO
MANUEL ABRANTES, Manual de Leggtica Formal, Fundac¢do Rui Cunha / CRED-DM, Macau, 2015, p. 258). Assim,
pode duvidar-se da bondade de manter duas epigrafes que, afinal, nada dizem sobre as normas que as integram, ou
melhor, duas epigrafes que, numa primeira e directa aproximacao, apontam mesmo um caminho errado. Melhor seria,
porventura, alterar a redaccao das epigrafes de ambas as seccfes ou, em alternativa, adoptar uma solugdo mais
simples, que passaria por eliminar as divisdes do capitulo “Dos crimes contra a liberdade e autodeterminag&o sexual”,
mesmo que tal obrigasse a uma revisao da ordenacao de alguns artigos.

2 Cf. infra no texto, 3.1.2.

* No mesmo sentido, Jost MOURAZ LOPES / TIAGO CAIADO MILHEIRO, Crimes Sexuais. Analise
Substantiva e Processual, Coimbra Editora, 2015, p. 126; M. MIGUEZ GARCIA / J. M. CASTELA RI0, Cddigo Penal.
Parte Geral e Especial, Almedina, 22ed., 2014, p. 714; e, para a formulag8o idéntica do direito alem&o no crime de
actos exibicionistas (“Ein Mann, der eine andere Person durch eine exhibistionistische Handlung belastigt (...)”
(itAlicos nossos), SCHONKE / SCHRODER - EISELE, Strafgesetzbuch Kommentar, 29 Aufl., 2014, § 183, nm 4. Ja
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, 32ed., Universidade Catélica Editora, 2015, p. 675 e s., restringe a natureza
material do crime a execugdo por meio de actos exibicionistas: a importunagdo por constrangimento a contacto de
natureza sexual seria um crime de mera actividade, ndo convocando “a teoria da adequacdo do resultado a agdo” (p.
676). Esta posicao advém de um diferente entendimento da estrutura do crime (o resultado nos actos exibicionistas
seria o perigo de cometimento de um outro crime sexual): sobre este assunto, vd. infra no texto.
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Trata-se também de um crime de execucdo vinculada, pois a importunacdo s6 tem
relevancia tipica se for causada por uma das trés accdes enunciadas: (i) a prética de actos de
caracter exibicionista; (ii) a formulac@o de propostas de teor sexual; (iii) ou 0 constrangimento a
contacto de natureza sexual.

Da caracterizagcdo como crime material e de execucgdo vinculada decorre que ndo havera
consumacao se a pratica da ac¢do tipica ndo causar, por qualquer razdo, a importunacao proibida
(p. ex., porque a potencial vitima € cega e ndo pode ver o acto exibicionista, ou porque, vendo-o,
em vez de se sentir importunada, inverteu a situacdo a seu favor, ridicularizando o agente), ou se,
tendo (concretamente) importunado a vitima, ndo for (abstractamente) adequada a tanto. Por
outro lado, a efectiva importunacdo da vitima causada por uma execucdo incompleta das accdes
descritas (p. ex., 0 acto de abrir o fecho das calcas, que pde a potencial vitima em fuga, ou o gesto
que pretende mas ndo consegue apalpar o corpo da potencial vitima, que se esquiva indignada)
também ndo é suficiente para consumar o crime, pois, nesse caso, a ac¢ao incompleta tem o
mesmo estatuto das acgdes de importunagdo néo tipificadas. Em ambas as situagdes, ndo se
verificando a accéo legalmente exigida, estaremos perante tentativas de importunacdo sexual, ndo

puniveis em virtude da regra contida no artigo 23.6 n.°1, do CP.

3.1.2. Ainda no que toca a importunacdo como resultado tipico do crime de Importunacéo
sexual, é digna de nota a evolucdo do regime aplicavel aos casos em que a vitima € menor de 14
anos.

Entre 1995 e 2007, a lei distinguia entre o crime de Actos exibicionistas, que ja exigia a
importunacdo da vitima (punivel pelo artigo 171.°do CP com priséo até 1 ano ou multa até 120
dias), e a préatica de acto exibicionista como forma de Abuso sexual de criangas (artigo 172.9 n.°©
3, al. a), do CP) e de Abuso sexual de menores dependentes (artigo 173.S n.©2), que se bastavam
com 0 mero acto e dispensavam a importunacdo (crime de mera actividade), puniveis,
respectivamente, com penas de prisdo até 3 anos e até 1 ano. Aparentemente, este regime era
coerente com o principio que preside a autonomizacao dos crimes contra o livre desenvolvimento
dos menores na esfera sexual®: sendo a vitima menor de 14 anos, ou menor dependente, seria

indiferente, para a realizacdo do tipo, se 0 acto exibicionista a tinha importunado ou néo,

2 vd. supra, 2.2.
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presumindo a lei, naquele acto, um perigo para a autodeterminacgdo sexual do menor; a efectiva
perturbacdo da vitima, tornando o facto mais grave, poderia apenas intervir como factor da
medida concreta da pena. Neste sentido, 0 ambito de tutela dos crimes de abuso era mais amplo
do que o da Importunacao sexual®.

Porém, a Lei 59/2007, de 4 de Setembro, para além de adicionar ao crime de
Importunacdo sexual a modalidade de acg¢do “constrangimento a contacto de natureza sexual”,
passou a exigir que o Abuso sexual de criancas®’ e o Abuso de menores dependentes® por meio
de actos exibicionistas (e, a partir de entdo, de constrangimento a contacto sexual) efectivamente
importunem a vitima®®. Esta modificacdo teve por efeito descriminalizar os actos exibicionistas
(e ndo incriminar o constrangimento a contacto sexual nem, desde 2015, as formulagdes de
propostas de teor sexual) que ndo importunem efectivamente a vitima menor de 14 anos ou
menor dependente™.

Cremos que a alteracdo da lei € bem fundada e s6 aparentemente contraditoria com o
sentido geral da proteccdo penal dos menores na esfera sexual. Por um lado, ndo existindo
importunacdo da vitima — desde logo, porque, por exemplo, ela ndo compreende o sentido sexual
do acto exibicionista —, também ndo pode presumir-se na conduta um perigo para 0 Seu
desenvolvimento sexual, pelo que a intervencdo penal redundaria num regresso a tutela dos
sentimentos gerais de moralidade sexual®. Por outro lado, a pouca idade da viima que seja
efectivamente importunada é decerto um dos factores que tornam a importunacdo num resultado

normal e previsivel das trés accOes tipificadas, dal decorrendo uma proteccdo acrescida em

% Nao se tratava aqui, verdadeiramente, de uma relacéo de especialidade entre os Actos exibicionistas e 0s
crimes de abuso, mas sim de interferéncia, pois nenhuma das incriminacdes continha todos os elementos da restante,
visto que cada uma possufa elementos préprios (a exigéncia de importunacdo e o limite etério).

2" Actual artigo 171.2, n.23, al. a), do CP.

8 Actual artigo 172.2 n.22, do CP.

? Neste sentido, vd. o Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 14-09-2011, Proc. n.°
39/09.0TAFCR.C1.

% Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Comentario ao artigo 171.°”, in Comentario Conimbricense do Cédigo
Penal (dir. J. de Figueiredo Dias), vol. I, 22ed., Coimbra Editora, 2012, p. 836, § 12: “a incidéncia objectiva [da al. a)
do n.° 3] é exactamente a que lhe cabe nos termos do referido art. 170.°”. Note-se, de qualquer modo, que a conversa
pornogréafica com menor de 14 anos é punida independentemente de importunacao, nos termos da al. b) do mesmo
dispositivo.

31 Assim também, a outro propdsito, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS (como na nota 30), p. 836, § 10, dando
como exemplo de acto (que deve ser) tipicamente irrelevante a préatica de relagdes sexuais por um casal no mesmo
espacgo em que se encontra, acordado, o filho de seis meses de idade.
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relacdo aos adultos®?. Além disso, convém realcar que a perturbacdo isita na importunacéo de
uma vitima menor protegida pelos crimes de abuso nédo € excluida pelo acordo (por exemplo,
para observacdo de um acto exibicionista ou para um contacto de natureza sexual), devendo
sempre aferir-se pelos efeitos psicolégicos que a conduta provocou na vitima. Assim, nao se
antevé que a alteracdo da lei tenha causado lacunas de punibilidade; ao invés, ela torna o regime
mais congruente com os principios que enformam a matéria.

Daqui decorre que, actualmente, as normas contidas nos actuais artigos 171.6 n.°3, al. a),
e 172.9 n.°2, do CP, funcionam como tipos qualificados em relacdo ao tipo fundamental do
artigo 170.2 a conduta é hoje praticamente igual®*, mas a qualidade da viima provoca uma
elevacdo das penas (respectivamente, prisdo até 3 anos e prisdo até 1 ano mas sem multa

alternativa).

3.1.3. No plano da incidéncia da conduta sobre o bem juridico, a generalidade da doutrina
estabelece uma distingdo entre os actos exibicionistas e 0 constrangimento a contacto sexual.

Se a importunacdo por meio de constrangimento a contacto sexual é encarada como um
crime de dano, porque “atinge” a liberdade sexual®*, a importunacdo por meio de actos
exibicionistas seria um crime de perigo concreto: “com efeito, pode dizer-se que ha uma certa
realidade que deve ser criminalizada. Mas apenas e s6 na exacta medida em que o acto dito
exibicionista representa, para a pessoa perante o qual é praticado, um perigo de que se lhe siga a
pratica de um acto sexual que ofenda a sua liberdade de autodeterminacéo sexual por forma a
constituir crime. Sé assim se pode dizer que € a liberdade sexual da pessoa visada com o acto

exibicionista, ja quando esta liberdade esta em perigo, que a incriminagao visa proteger”35.

%2 Circunstancia que pode ter especial relevo no ambito da formulacéo de propostas de teor sexual: cf. infra,
4.15., (c).

* A Gnica diferenca estara em que, como se disse, 0s crimes de abuso também punem a conduta praticada
com o acordo da vitima.

¥ MARIA DO CARMO SILVA DIAS, “Repercussdes da Lei n.° 59/2007, de 4/9 nos «crimes contra a liberdade
sexual»”, Rev. do CEJ 8 (2008) (n.©especial Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal — Estudos), p. 256; VICTOR
DE SA PEREIRA/ ALEXANDRE LAFAYETTE, Codigo Penal Anotado e Comentado, 22ed., Quid Juris, 2014, p. 498, nm.
5; e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, cit., p. 676.

% ANABELA MIRANDA RODRIGUES / SONIA FIDALGO, “Comentario ao artigo 170°”, in Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial (dir. J. de Figueiredo Dias), vol. |, 2.2Edigdo, Coimbra Editora,
2012, p. 818, § 7 (énfase no original), reproduzindo a posigao que a primeira A. j& havia avancado na 12ed. da obra
(vol. 1, p. 534 e 537). No mesmo sentido, VERA LU CIA RAPOSO, cit., p. 951; PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Cit., p.
676 e s. (“arazdo de ser da puni¢do do ato reside no perigo para a liberdade sexual da vitima, isto €, na possibilidade
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Com a devida veénia, e sem prejuizo de reconhecermos aqui um louvével esforco de
restringir ao minimo a punicdo dos actos exibicionistas, ndo podemos acompanhar esta forma de
construir o crime de importunacéo sexual, por duas raz6es. Uma prende-se com a fungéo dos
crimes de perigo concreto e com a leitura do crime de importunagdo sexual por meio de actos
exibicionistas na economia do actual regime dos crimes sexuais (infra (a)); a outra diz respeito a
compreensao da relacdo entre o crime de Importunacdo sexual e o crime de Ameaca (infra (b)).
Assim, procuraremos argumentar que o crime de Importunacdo sexual €, em todas as suas

modalidades, um crime de dano (infra (c)).

(a) Comecaremos por notar que ndo é usual o legislador desenhar crimes de perigo
concreto cujo contetdo de ilicito resida na possibilidade de ulterior cometimento, pelo mesmo
agente, de outros crimes contra 0 mesmo bem juridico: a prevencdo / repressdo desses outros
crimes (no caso, a Coaccao sexual, a Violacdo, etc.) consegue-se, em principio, por meio das
normas que tém essa especifica finalidade, incluindo aquelas que eventualmente punam a
tentativa e os actos preparatorios. Em casos raros, quando o legislador pretende autonomizar, em
incriminacdo separada, uma tutela penal antecipada em relagdo a estadios mais intensivos de
ataque ao bem juridico que a conduta daquele mesmo agente possa vir a atingir, constréi crimes

de perigo abstracto (que, normalmente, descrevem certos actos preparatdrios do crime “final”®).

séria da pratica de um acto sexual posterior que ofenda a liberdade sexual”); e, aparentemente, VICTOR DE SA
PEREIRA / ALEXANDRE LAFAYETTE, cit., p. 498, e M. MIGUEZ GARCIA / J. M. CASTELA RIO, cit., p. 715 (mas vd.
infra, nota 48). Neste sentido, também, de forma expressiva, o Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, Processo
n.© 598/06.0JAPRT.P1, de 6-05-2009: “Para que se preencha o tipo criminal do art. 170° do Cddigo Penal ¢
necessario que o acto dito exibicionista represente para a pessoa perante a qual é executado o perigo de que se lhe
siga a pratica de um acto sexual que ofenda a sua liberdade de autodeterminagio sexual”.

% Veja-se, p. ex., a nével incriminagéo constante do n.°11 do artigo 4.°da Lei de Combate ao Terrorismo
(Lei n.252/2003, de 22 de Agosto), paradigmatica de um direito penal do autor e da atitude interior, puramente
assente em elementos subjectivos, onde se pune “quem viajar ou tentar viajar” para pais diferente do da sua
nacionalidade ou residéncia com a intencdo de aderir a uma organizacao terrorista ou de praticar actos terroristas.

Seja como for, a concepcao do crime de Importunacdo sexual por actos exibicionistas como crime de perigo
abstracto (perigo de cometimento de outros crimes pelo mesmo agente) parece estar afastada. Com efeito, e
sabendo-se embora que o0 agente desta infraccdo ndo tem que necessariamente sofrer da perturbacdo parafilica
“exibicionismo”, nem sequer da parafilia homoénima (enquanto padrio de comportamento: vd. a distingdo
estabelecida agora no Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, 5th. ed. (DSM 5), American
Psychiatric Association, 2013, p. 685 e ss.), a verdade é que o exibicionismo se caracteriza precisamente por nao
haver, em regra, “qualquer tentativa para continuar a actividade sexual com o estranho” (como se especificava na
edicdo anterior do Manual: DSM-IV-TR, Manual de Diagnostico e Estatktica das Perturbagdes Mentais, 4.2ed.,
Climepsi, 2002, p. 569). Deste modo, e na auséncia de dados empiricos sélidos que deponham em outro sentido, nao
seria legtimo presumir nos actos exibicionistas um perigo significativo (abstracto) de cometimento consecutivo de
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Ao invés, os crimes de perigo concreto servem precisamente para captar 0s casos em que nao se
espera que o agente leve a cabo novos ataques mais intensos ao bem juridico, e por isso a ofensa
(de perigo) ja cometida deve ser-lhe imputada enquanto tal (pense-se, paradigmaticamente, no
crime de Exposicdo ou abandono e, em geral, nos crimes de perigo comum).

Na verdade, a criagdo dolosa de um perigo concreto do cometimento de outro crime pelo
agente constituira sempre, se bem vemos, a préatica dolosa de um acto de execucédo desse crime,
nos termos do artigo 22.°do CP (e dai falar-se, com propriedade, de uma “conexdo de perigo
tipico” para caracterizar o inicio da execucao, e, portanto, da tentativa37). Consequentemente, a
forma normal de punir esse perigo concreto seré estabelecer a punibilidade da tentativa.

Isto mesmo ¢, alids, salientado pela corrente doutrinaria em andlise relativamente a
Importunacdo sexual: “pode admitir-se que o efeito desta proteccéo se lograva com a punicédo da
tentativa do crime sexual que o agente quer cometer (nos casos em que esta punicdo fosse
legalmente possivel: cf. art. 2321)”. Todavia, prossegue-se, “nisto residiu a op¢do do legislador,
que preferiu assegurar autonomamente a incriminacdo destes comportamentos, através da
consagracdo de um crime de perigo concreto para a liberdade sexual da pessoa (o que resulta do
tipo ao exigir que o agente «importune» a vitima com o seu acto (.. ))"®. Desta leitura decorrem
duas consequéncias, intimamente ligadas, mas diferentes: por um lado, a importunacdo da vitima
por meio de actos exibicionistas que, em concreto, cria um perigo de cometimento de outro crime
sexual, integra sempre, também, uma tentativa do crime visado — o proprio acto exibicionista sera,
nesse contexto, um acto de execucdo do crime de Coaccéo sexual (ou de Violacdo, ou de Abuso
sexual). Por outro lado, o contetdo da importunacdo sexual por actos exibicionistas seria
exclusivamente composto por condutas que também integram tentativas de outros crimes sexuais.

Ora, conjugando esta interpretacdo com a clausula de subsidiariedade aposta a norma do
artigo 170.9 e tendo em consideracéo as penas aplicaveis, por um lado, a Importunacéo sexual, e,

por outro, a tentativa dos crimes sexuais que surjam como candidatos positivos da referéncia do

outros crimes (mais graves) contra a liberdade sexual e, em consequéncia, escorar nesse suposto perigo a
legitimidade da incriminagdo; em sentido contrario, mas sem outra fundamentacao, vd. MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
“A Convengdo de Istambul e o novo paradigma da violéncia de género”, ex aequo 31 (2015), p. 118, que parece ver
“sinais” de “ameacga iminente de agressdo sexual” nas condutas tipificadas no artigo 170.°: “(...) tudo o que seja
abuso verbal de conteddo sexual, que é também ofensivo e perturbador da integridade e da liberdade das mulheres,
bem como sinal de ameaga iminente de agressdo sexual” (italicos nossos).

%7 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS (como na nota 1), p. 706 e ss.

% ANABELA MIRANDA RODRIGUES / SO NIA FIDALGO, cit., p. 818, § 8 (énfase no original).
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dito perigo concreto®, concluimos que o artigo 170.° seria, nesta parte, uma norma residual,
aplicavel apenas aos casos em que a tentativa de um certo crime sexual é executada através da
importunacédo por actos exibicionistas, tentativa que, todavia, ndo € punivel por forca da moldura
penal aplicavel ao dito crime.

Sucede que, além de n&o ser clara a raz&o pela qual o acto exibicionista deveria qualificar
particularmente a tentativa de um crime sexual de forma a torna-la punivel, a concepcdo em
analise dificilmente pode sobreviver as modificagdes introduzidas com a Revisdo de 2015. Com
efeito, na vertigem de expandir a intervencdo penal até aos limites mais remotos, o legislador de
2015 generalizou a punibilidade da tentativa a praticamente todos 0s crimes sexuais e, no que
mais nos importa, aumentou as penas dos crimes de Coaccéo sexual e de Violacio previstos nos
artigos 163.%, n.°2, e 164.% n.©2, respectivamente, de prisdo até 2 anos e prisdo até 3 anos, para
prisdo até 5 anos e prisdo de 1 a 6 anos. Em consequéncia, a zona residual que poderia ser coberta
pela importunacéo sexual por meio de actos exibicionistas, enquanto crime de perigo concreto,
parece ter desaparecido por completo, pois todos os crimes que poderiam servir de referéncia ao
perigo concreto sdo hoje puniveis, sob a forma tentada, com penas muito superiores. Vista deste
prisma, a norma do artigo 170.°teria passado de residual a redundante, tanto na sua dimenséo de
determinacdo de comportamentos (porque a conduta ja € proibida pelas normas que reprimem os
crimes visados), como de norma de sancdo (porque a clausula de subsidiariedade que condiciona

a punicdo da importunacdo levaria a aplicar sempre as normas que punem o outro crime tentado).

(b) O panorama nao é muito diferente se, em vez de configurarmos a importunacdo sexual
por meio de actos exibicionistas como um crime contra a liberdade sexual, 0 virmos como uma
ofensa a mais geral liberdade de accdo e omisséo, solucdo para a qual a interpretagdo em analise
parece também propender: “em ultimo termo, o que ndo deve ser aqui silenciado ¢ o facto de, por
estar em causa a pratica de actos sexuais perante a vitima (...), ndo ser verdadeiramente a sua
liberdade de autodeterminacdo sexual que é colocada em perigo, mas antes a sua liberdade
pessoal de acgdo ou omissdo”*°. O conteido de ilkcito residiria entdo, ndo propriamente na

importunacdo causada pelos actos exibicionistas, mas na “atemorizagdo”, no receio que estes lhe

% Coacgao sexual, Violagao e os vérios crimes de Abuso sexual (enquanto crimes contra a liberdade sexual).
“0 ANABELA MIRANDA RODRIGUES / SONIA FIDALGO, cit., p. 819 e s.; e MARIA DO CARMO SILVA DIAS
(como na nota 34), p. 257.
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infundem da prética de outro crime sexual subsequente (retomando alids, por essa forma, a
proposta do anteprojecto levado a Comissao Revisora de 1991: praticar actos exibicionistas “de
forma ameacadora”).

Se bem vemos, esta concepcdo tem por efeito transformar a importunacdo sexual,
substancialmente, num crime de ameacas, especializando-lhe apenas 0 modo de execucdo.
Também aqui, e salvo melhor opinido, a incriminacdo da importunacdo sexual por meio de actos
exibicionistas seria, nesta leitura, redundante, pois em nada se distinguiria do crime de Ameaca,
punivel pelo artigo 153.°do CP com as mesmas penas. Na verdade, as ameagas, “ao provocarem
um sentimento de inseguranga, intranquilidade ou medo na pessoa do ameacado, afectam,

99 42

naturalmente, a paz individual que é condi¢do de uma verdadeira liberdade” ", sendo certo que

também podem ser cometidas por uma ac¢io “gestual”*?

e ndo exigem, no plano do tipo
subjectivo, que o agente tenha a intencdo de concretiza-las**. Isto, naturalmente, se ndo se aceitar
que a diferenciacdo de nomenclatura para reflectir adequadamente o sentido social da ofensa ao
bem juridico deva ir ao ponto de exigir uma designacdo especial, com uma referéncia sexual, para
a ameaca da pratica de crimes sexuais®.

Assim, entre a Importunacdo sexual, neste segmento tipico, e a Ameaca, ndo existe, em
nossa opinido, uma relacdo de “unidade de lei” (especialidade), mas sim, eventualmente (SC.,

quando os elementos da segunda realmente estejam presentes no caso), um concurso de crimes,

embora ndo necessariamente um concurso efectivo ou verdadeiro, pois sera decerto um campo

*1 Cf. ANABELA MIRANDA RODRIGUES / SO NIA FIDALGO, cit., p. 819. Esta ideia foi recentemente recuperada
por INES FERREIRA LEITE, a proposito da incriminacdo da formulagdo de propostas de teor sexual (“Quem
importunar outra pessoa [...] perseguindo-a de forma intimidatoria com propostas de teor sexual”), num parecer
apresentado pelo Instituto de Direito Penal e de Ciéncias Criminais ao Grupo de Trabalho — Implicaces Legislativas
da Convencao de Istambul, no @mbito do procedimento legislativo que viria a culminar na Lei n.°83/2015, de 5 de
Agosto, responsavel pelas alteragdes ao crime de importunagdo sexual que aqui analisamos. Parecer disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BI1D=38686.

2 Cf. AMERICO TAIPA DE CARVALHO, “Comentério ao artigo 153.°”, in Comentéario Conimbricense do
Cddigo Penal (dir. J. de Figueiredo Dias), vol. I, 22ed., Coimbra Editora, 2012, p. 552, § 7.

*® |bidem, p. 554, § 10.

* Ibidem, p. 566, § 28, com indicac&o de outra bibliografia.

** 0 emprego de designacBes diferentes para crimes com um conteGdo de ilkito parcialmente comum
justifica-se quando entre eles exista uma diferenca de sentido social e juridico, uma diferenca de natureza que
legitime, também, regimes diferenciados. E por isso que um crime de incéndio com inteng&o terrorista € um crime de
Terrorismo, e um crime de ofensas a integridade fkica graves com intenc&o de destruir um grupo étnico € um crime
de Genocidio. Mas a natureza do crime ameagado ndo tem a virtualidade de mudar a natureza da Ameaca
propriamente dita, sob pena de se perder o sentido essencial do bem juridico protegido, que é sempre, em qualquer
caso, a liberdade, mesmo quando o crime ameagado se dirige contra bens juridicos que dela se distinguem de forma
mais vincada (vg., a vida e a integridade fiica). VVoltaremos a este ponto a outro propdsito.
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fértil para casos de concurso aparente (consuncéo)*®, cuja verificaco s6 pode estabelecer-se em
concreto.
Em suma: vista como crime contra a liberdade geral de accdo e omissdo, a importunacao

sexual por actos exibicionistas duplicaria, de forma redundante, a incriminacéo da Ameaca®’.

(c) Se as razbes precedentes nos levam a afastar a qualificacdo da importunacédo sexual
por meio de actos exibicionistas como crime de perigo, concreto ou abstracto, é agora chegado o
momento de avangarmos, de forma positiva, a nossa interpretacdo da estrutura deste crime.

Na verdade, ndo pode esquecer-se que o resultado proibido é sempre a importunacao, isto
€, a perturbacdo negativa do estado psiquico da vitima na esfera da sua sexualidade, que
subordina, como resultado que a lei quer evitar, todas as modalidades de accdo. Ora, essa
perturbacdo, quando ocorre, lesa efectivamente a liberdade e a autodeterminacdo sexual*®, em
diferentes dimensdes: seja porque atinge o direito de ndo presenciar, contra vontade, actos de
natureza sexual praticados por terceiro®®, seja porque atinge o direito de ndo ser sujeito, contra
vontade, a contactos fiicos de natureza sexual — seja porque, no entender do legislador de 2015,
afecta o direito de ndo ser destinatario, contra vontade, de propostas de teor sexual. Tais les6es do

bem juridico — tenham ou ndo dignidade penal, sejam ou n&o carecidas de pena: esse € um outro

*® No sentido dado a estas noges por JORGE DE FIGUEIREDO DIAS (como na nota 1), p. 994 e ss.

*" Isto ndo significa que seja absolutamente indiferente enquadrar uma conduta em um ou outro dos artigos
referidos, porque existem algumas diferencas de regime. Assim, por exemplo, embora ambos o0s crimes sejam semi-
publicos, a Importunacgéo sexual dispensa a apresentacdo de queixa quando for praticada contra um menor ou da
importunac&o resultar suicidio ou morte da vitima; além disso, se a viima for um menor, o condenado por este crime
sera sujeito a modernisima, mas ndo menos sinistra, marca de flor-de-lis trazida pela Lei n.©103/2015, de 24 de
Agosto. Porém, e como é dbvio, ndo € nestas diferencas de regime — que supdem, precisamente, a qualificacdo da
Importunacdo sexual como um crime sexual — que poderia encontrar-se a justificagdo para a autonomizagéo da
Importunacéo sexual como crime contra... a liberdade geral de ac¢do e de omisséo.

*® Neste sentido parecem inclinar-se, embora apenas implicitamente, M. MIGUEZ GARCIA / J. M. CASTELA
RI0, cit., p. 713: “a importunagdo (...) supde a adequagdo da agdo para prejudicar, de forma ndo irrelevante, a
tranquilidade emocional de outrem” (italicos nossos).

* Em sentido contrério, vd. MARIA DO CARMO SILVA DIAS (como na nota 34), p. 253 e ss., para quem 0s
actos exibicionistas ndo afectam a liberdade sexual do “observador”, mas apenas, eventualmente, a sua “liberdade de
acgdo ((...) a sua esfera pessoal intima)”, e por isso conclui pela insubsisténcia de um fundamento politico-criminal
valido para a respectiva incriminagdo. Mas se pensarmos naquele que nos parece ser 0 caso paradigmatico desta
infraccdo (o0 agente que se exibe ou masturba perante a vitima num local fechado de que ela ndo pode sair), a
liberdade de acgdo da vitima esta limitada por circunstancias alheias a vontade do agente, cuja conduta afecta apenas
a liberdade de ndo presenciar actos sexuais indesejados. Alias, se 0 agente restringir a liberdade de ac¢do da vitima
para praticar, nesse contexto, actos exibicionistas, estaremos provavelmente perante um outro crime (de Coaccéo ou
Sequestro), em relacdo de concurso efectivo ou aparente (consun¢do) com a Importunacao sexual.
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problema — ocorrem independentemente da verificacdo de um perigo concreto do cometimento
subsequente de outro crime sexual.

Esta compreensao do sentido do elemento “importunagdo”, enquanto resultado tipico, e da
sua conexdo com a liberdade e a autodeterminagéo sexual parecem suficientes para qualificar a

presente infracgdo, em todas as suas modalidades, como um crime de dano.

3.2. Modalidades de accéo: os actos exibicionistas e o constrangimento a contacto de

natureza sexual

O objecto principal do nosso estudo €, como dissemos, 0 segmento tipico introduzido com
a revisdo de 2015, relativo a importunacdo por meio da formulacdo de propostas de teor sexual,
que destacaremos a seguir em apartado autonomo. Porém, antes disso, convém analisar as outras
duas modalidades de ac¢do, ndo sé pelo contexto que fornecem, mas também por apresentarem
caracteristicas que especificamente as diferenciam da formulacdo de propostas sexuais e que

ajudardo a compreender certas diferencas de regime na construcao que propomaos.

3.2.1. Importunar outra pessoa, praticando perante ela actos de -caracter

exibicionista

Esta modalidade do crime de importunacdo sexual, por ter sido a primeira a ser tipificada,
foi ja objecto de abundante tratamento pela doutrina. De todo o modo, justifica-se tirar agora
algumas consequéncias concretas do modo como concebemos a estrutura geral da incriminacéo.

Se o conteudo de ilicito da conduta ndo é a imoralidade do acto exibicionista, mas sim o
seu resultado — a importunacdo da vitima — e a concomitante lesdo da sua liberdade sexual, é
imprescindivel que exista também aqui, como salientam Anabela Miranda Rodrigues / Sonia
Fidalgo, um elemento de constrangimento, de ter de suportar, contra a vontade, aquele acto®.
Sem esse constrangimento ndo haverd importunacéo tipicamente relevante. O caso paradigmatico
sera 0 do agente que se exibe perante uma vitima dentro de um espago fechado, p. ex., um

elevador. Assim, para além de a lei exigir a efectiva pratica do acto exibicionista perante a

%0 ANABELA MIRANDA RODRIGUES / SO NIA FIDALGO, Cit., p. 821.
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vitima®' (ndo sendo suficientes actos incompletos®?), bem como a efectiva causacdo da
importunacdo®®, é preciso que o acto seja, em geral e em abstracto, adequado a causé-la (artigo
10.2do CP), atendendo as circunstancias em que é praticado.

E claro que, sendo os actos exibicionistas, em si mesmos, um comportamento desviante a
luz dos padrdes de moralidade sexual dominantes, pode afirmar-se que tais actos serdo em
principio adequados a causar o resultado proibido, sobretudo quando se limite, correctamente, a
respectiva relevancia tipica (s6 preenchem o tipo de crime os actos portadores de uma carga
sexual mais intensa>*). S6 ndo sera assim quando as circunstancias em que sdo praticados
excluam a adequacdo: p. ex., porque a vitima ndo se encontra constrangida a presencia-los,
podendo simplesmente prosseguir o seu caminho (caso do “homem da gabardina™)>, ou porque

0s actos sdo praticados num lugar habitualmente frequentado por pessoas que d&@o o seu acordo

> Embora n#o tenha necessariamente de se lhe dirigir: ANABELA MIRANDA RODRIGUES / SONIA FIDALGO,
ult. loc. cit.

52vd. supra, 3.1.1.

> \/d. supra, 3.1.1.

> Nem todo 0 acto exibicionista sera susceptivel de importunar agueles que o presenciam: pense-se, p. ex.,
na exibic8o, ainda que provocatdria e com conotacdo sexual, dos seios ou das nddegas num bar (flashing). Isto, claro
esta, se admitirmos que este acto pode ser considerado, em abstracto, um acto exibicionista: na verdade, a doutrina
costuma restringir o conceito a exposicao dos érgdos genitais, provavelmente influenciada pela definicdo médico-
psiquiatrica e pelo facto de o agente do crime ser predominantemente do sexo masculino. Contudo, e embora se
possa discutir que espécies de actos de cariz sexual devem caber no &mbito da nog8o, ndo nos parece que eles
estejam a partida limitados a exposicdo dos 6rgdos genitais: a titulo de exemplo, a pratica de copula perante terceiro
pode ser, em certas circunstancias (havendo constrangimento da vitima, como se sustenta em texto) um acto
exibicionista (cf. ANABELA MIRANDA RODRIGUES / SO NIA FIDALGO, p. 817, § 3), mesmo que o importunado nédo veja
0s Orgaos genitais do(s) agente(s).

No que diz respeito ao caso concreto do desnudamento dos seios, um tribunal de Paris decidiu, por sentenca
de 17-12-2014, que consubstancia o crime de “exibi¢do sexual” o facto de uma mulher manifestar as suas ideias
politicas, de torso nu, dentro de uma igreja, por os seios serem uma “parte sexual” do corpo (a decisdo encontra-se
presentemente em fase de recurso). Posta entre paréntesis a questao de saber se a motivagdo / finalidade polftica do
acto (bem como, p. ex., a amamentacéo em publico) é compativel com o crime de exibicdo sexual (note-se que, ao
invés das leis portuguesa e alema, a lei francesa ndo exige a importunagdo, bastando-se com a exibicao sexual), esta
decisdo (que alids retoma jurisprudéncia mais antiga, da década de 60, prolatada num momento em que se
incriminava ainda o ultraje ao pudor) importa apenas como sinal de que o acto exibicionista ndo se esgota
necessariamente na exibicdo dos drgaos genitais. Na realidade, a nosso ver, a qualificacdo depende muito mais do
sentido social-objectivo do acto (e das circunstincias que o rodeiam) do que de um putativo “mapeamento” genérico
das “partes sexuais”, como se mostra até pelo facto de, p. ex., apalpar a coxa alheia poder ser relevante como
contacto sexual (de acordo com alguma doutrina, serd até um acto sexual de relevo, para efeitos da aplicacdo do
artigo 163.2do CP), sem que por isso se possa considerar a exibi¢do das coxas como acto exibicionista.

% pode questionar-se se a mesma soluc&o deve caber aos casos em que a vitima é forcada a adoptar acgBes
especfficas para ndo ser importunada, como, p. ex., mudar de lugar num transporte publico ou num cinema para nao
presenciar um acto exibicionista do homem ou da mulher do lado: porque esse incémodo nédo € exigivel, parece
haver um certo constrangimento de quem pretende apenas permanecer no seu direito; todavia, ndo deixa de ser
verdade que tal incomodo ndo afecta propriamente a liberdade sexual, mas apenas — de forma atipica — a liberdade
geral de accéo.
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tacito aquelas préticas concretas (lugares usualmente dedicados a exibicdo, voyeurismo e
dogging), ndo sendo portanto normal nem previsivel que o acto importune outra pessoa.

Quer dizer: nesta modalidade de accéo, a lei penal (correctamente interpretada) procede a
um sensivel estreitamento das acgBes tipicamente relevantes para causar a importunacgdo, por
quatro vias: (i) porque selecciona (como nos restantes segmentos) um meio especifico de causar a
importunacéo (crime de execucdo vinculada); (ii) porque esse meio é ja, em geral, objecto de uma
valoracdo social negativa,; (iii) porque a consideracdo do resultado que se pretende evitar obriga a
recortar, dentro dos actos exibicionistas, apenas aqueles que sdo portadores de uma carga sexual
mais intensa; e (iv) porque o acto exibicionista, mesmo dotado dessa carga, ndo é adequado a
causar importunacdo quando as circunstancias em que é praticado ndo sdo de molde a importunar

avitima.

3.2.2. Importunar outra pessoa, constrangendo-a a contacto de natureza sexual

A norma incrimina também a importunacdo de outra pessoa mediante constrangimento a
contacto de natureza sexual. Na sintese de Anabela Miranda Rodrigues / Sénia Fidalgo, pretende-
se assim “punir a pratica, por qualquer meio, de contactos sexuais com a vitima, contra a sua
vontade, que ndo constituem actos sexuais de relevo™®. Antes da revisdo de 2015, haveria que
somar a este universo, eventualmente, os contactos que integram actos sexuais de relevo quando
0 constrangimento ndo fosse acompanhado dos factores que se encontravam tipificados no n.©2
do artigo 163.°(ou, em alternativa, ter de admitir aiuma possivel lacuna de punibilidade); porém,
com a redaccdo introduzida em 2015, esta norma passou a abarcar todo o constrangimento a acto
sexual de relevo, pelo que os contactos sexuais do artigo 170.°ficam forgosamente limitados aos
actos sexuais que nao sejam de relevo.

O contacto sexual traduz-se num acto fisico, de natureza sexual, praticado no corpo da

vitima (toques, frotteurisme, etc.)>’. Porém, também aqui, e como advertem José Mouraz Lopes /

% ANABELA MIRANDA RODRIGUES / SO NIA FIDALGO, Cit., p. 824 (énfase no original); no mesmo sentido, vd.
0 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, Processo n.°37/11.4GDARL.E1, de 15-05-2012: “A conduta tipica do
crime de importunacao sexual € um acto de natureza sexual (que ndo tenha a gravidade de acto sexual de relevo)
praticado contra a vontade da vitima e na presenca da mesma ou sobre esta (que seja constrangida a presenciar ou
suportar) e, em tal medida, seja importunada”.

> Sobre 0 conceito de actos sexuais, vd. M. MIGUEZ GARCIA / J. M. CASTELA RIO, cit., p. 681 e s.
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Tiago Caiado Milheiro, “o essencial ¢, ndo apenas o contato de natureza sexual, mas o
constrangimento e importunagdo”®. Assim, repete-se neste segmento o raciociio que se expos
no apartado precedente sobre a necessidade de se produzir uma efectiva importunacéo da vitima,
bem como de se verificar a adequacdo entre o acto praticado e esse resultado tipico. De novo, a
afirmacgdo dessa relacdo encontra-se facilitada, porque o constrangimento a um contacto de
natureza sexual € objecto de uma valoracéo social negativa, pelo que, em geral e em abstracto, €
apto a causar a importunacéo da vitima, que surge assim como resultado normal e previsivel da
accao.

Porém, reconhecer a reprovacdo social desta conduta e a eventual lesdo do bem juridico
que causa nao significa aceitar, ipso facto, a legitimidade da respectiva criminalizacdo. Neste
aspecto, ndo acompanhamos a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional vertida no AcTC n.°©
105/2013, segundo a qual a proteccdo da liberdade e autodeterminacdo sexual por intermédio
deste segmento normativo ainda respeita os principios da necessidade e proporcionalidade da
intervenco penal contidos no artigo 18.2 n.©2, da Constituicéo°.

% Jost MOURAZ LOPES / TIAGO CAIADO MILHEIRO, cit., p. 131. Em sentido diverso, mostrando
perplexidade pela subordinagdo do constrangimento (“mais grave”) a importunagdo, vd. MARIA DO CARMO SILVA
DiAs (como na nota 34), p. 260 e s. Por nds, vemos o problema de outra forma: € precisamente porque o
constrangimento visa actos sexuais sem relevo (ao contrério do constrangimento relevante para a Coaccao sexual)
que o legislador adicionou a exigéncia de efectiva importunacdo da vitima, admitindo que tal constrangimento possa
ndo importunar a vitima ou ndo seja sequer adequado a tanto.

% Na parte que interessa para este efeito, reza o acorddo: “Ora, como vimos, com a incriminagio prevista na
segunda parte do artigo 170.°do Cddigo Penal, visa-se proteger a liberdade sexual, punindo a importunag&o de outra
pessoa, mediante o constrangimento desta a contacto de natureza sexual. [...] Ou seja, o legislador entendeu que esse
constrangimento a contacto de natureza sexual se traduzia numa ofensa ao bem juridico da liberdade sexual, cujo
relevo era merecedor de tutela penal, ndo obstante esse contacto ndo revestir uma gravidade idéntica ou equiparavel a
do «ato sexual de relevo». Estamos, assim, perante uma opcao de poliica criminal, por parte do legislador, que
entendeu que os referidos comportamentos ainda eram dotados de dignidade punitiva, sendo que a criminalizagdo da
conduta em causa ndo teve na sua base razdes ligadas ao dominio da moral social ou da moralidade sexual, mas sim
apenas a protec¢ao da liberdade pessoal, num dos dominios em que essa liberdade se projeta. [...] Assim, no caso
concreto, 0 bem juridico tutelado pelo tipo legal de crime em causa é inquestionavelmente dotado de dignidade
bastante para ser merecedor de tutela penal. Por outro lado, embora as condutas objeto de criminalizacdo no referido
tipo legal possam estar proximas do limiar miimo no que respeita a caréncia de tutela penal, ndo se pode esquecer
que essa «menor» dignidade penal ou menor danosidade de tais condutas encontra-se refletida na sancdo prevista
(pena de prisdo até um ano ou pena de multa até 120 dias). [...] Nao ¢é, contudo, evidente que a diminuta gravidade
dessas condutas seja de tal grau que se possa afirmar que a intervencdo do direito penal nestes casos se revela
excessiva. [...] Assim, e sendo certo que, nesta matéria, este Tribunal s6 deve censurar as solugdes legislativas que
forem manifestamente excessivas, ha que concluir que a norma em questao ndo viola qualquer norma ou principio
constitucional, designadamente os principios constitucionais da necessidade, adequagdo e proporcionalidade, a que
devem obedecer as leis restritivas dos direitos, liberdades e garantias, nos termos do artigo 18.9 n.° 2, da
Constituicao”.
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Diferentemente do que se propugna no aresto, entendemos que se trata, quando muito®,
de uma lesdo miima daquele bem juridico (actos sexuais, por definicdo, ndo relevantes)®, que

ndo justifica a proibicdo penal®

, resvalando a incriminacdo desta conduta para a perimida e
constitucionalmente inadmissivel tutela da “moral sexual” que a revisdo de 1995 precisamente
quis afastar, dissimulada agora sob as bandeiras do aprofundamento dos direitos fundamentais e
da “garantia plena da liberdade sexual”®®. Trata-se, enfim, de mais uma instancia do processo de
infantilizacdo dos cidaddos sob o manto imparavel do Estado-Pai, especialmente em matéria

sexual, cujas causas e contornos ndo podem ser examinados nesta ocasiéo.

4. Modalidades de accado (cont.): em especial, a formulacdo de propostas de teor

sexual

% De forma porventura mais radical, cf. a critica de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Anotagdo ao
Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 105/2003, de 20 de Fevereiro de 20137, Revista de Legislagdo e
Jurisprudéncia, n.°© 3987, p. 430 e ss., esp. 439 e ss., onde a A., para além de expor certos equivocos em que a
decisdo se deixou enredar, conclui que o constrangimento a contactos sexuais que ndo integrem actos sexuais de
relevo ndo atingem sequer a liberdade sexual nem qualquer bem juridico claramente identificado, por af causando a
invalidade constitucional da norma: “o que agora resulta claro € que, se o fim de protec¢do da norma que incrimina a
importunac&o sexual é punir, como se aceita no Acord&o que &, a pratica de «atos de natureza sexual que ndo tenham
dignidade de atos sexuais de relevo», (entdo) ndo ha um bem juridico claramente definido protegido pela
incriminagao”, pelo que “a norma em questdo ¢ «nula», por «materialmente inconstitucionaly, logo por «inexisténcia
de bem juridico»” (citagdes omitidas).

81 |sto sera tanto mais assim quanto mais generosa for a interpretacdo da nocéo de actos sexuais de relevo
(que, havendo constrangimento, cairdo no dominio da Coacgéo sexual). Como se sabe, a doutrina e a jurisprudéncia
apresentam diferencas significativas neste dominio: cf., por exemplo, a resenha jurisprudencial oferecida por PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE, p. 646, com as posi¢des bem mais restritivas, a que nos acolhemos, de JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS, “Comentario ao artigo 163.2, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial (dir.
J. de Figueiredo Dias), vol. I, 2.2 Edicdo, Coimbra Editora, 2012, p. 718 e ss., e JOSE MOURAZ LOPES / TIAGO
CAIADO MILHEIRO, cit., p. 42.

82 Assim logo MARIA DO CARMO SILVA DIAS (como na nota 34), p. 258 e ss.; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS
(como na nota 21), p. 712 e s., 8§ 8; e, de forma lapidar, ANABELA MIRANDA RODRIGUES / SONIA FIDALGO, cit., p.
825: “meros contactos de natureza sexual que, por definigdo, ndo constituam actos sexuais de relevo ndo devem ser
criminalizados como atentados a liberdade e autodeterminacdo sexual, porque ndo violam este bem juridico de
maneira suficientemente importante” (italicos nossos).

Com efeito, e ao contrério do que pretende, a propdsito de outro segmento da norma, MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, cit., p. 117, ndo basta que certa conduta atinja “bens juridicos que fazem parte do quadro axioldgico
plasmado no catalogo dos Direitos, Liberdades e Garantias da Constitui¢do” para que se conclua, ipso facto, pela
legitimidade da intervencdo penal: é ainda preciso que a conduta tenha, ela propria, dignidade penal (e que seja
carecida de pena, por ndo existir outro meio menos gravoso que propicie uma proteccdo eficaz contra ela
(subsidiariedade); uma boa sintese do iter do processo de criminalizagdo pode encontrar-se em MANUEL DA COSTA
ANDRADE, “A «dignidade penal» e a «caréncia de tutela penal» como referéncia de uma doutrina teleolégico-
racional do crime”, RPCC 2 (1992), p. 184 e ss.). E precisamente a dignidade penal da conduta (e, portanto, da les&o)
gue nos parece estar ausente do contacto sexual que ndo é um acto sexual de relevo.

% No mesmo sentido, vd. MARIA DO CARMO SILVA DIAS (como na nota 34), p. 261 e ss.; ANABELA
MIRANDA RODRIGUES / SO NIA FIDALGO, p. 826; e ANABELA MIRANDA RODRIGUES (como na nota 60), p. 438 e ss.
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Até 2015, era doutrina pacifica que a importunacdo sexual realizada através de palavras
ndo era abrangida pelo tipo do artigo 170.9*. A este propésito, levantam-se duas questdes: a
primeira consiste em estabelecer a interpretacédo correcta do novo segmento normativo, definindo
a érea de tutela tipica; a segunda centra-se em saber se a conduta tipica assim desenhada pode ser
objecto de criminalizacdo a luz dos principios juridico-constitucionais pertinentes. Naturalmente,
estas questdes ndo podem ser separadas de forma cortante, porquanto a hermenéutica da norma
penal tem que incorporar os imperativos juridico-constitucionais que a condicionem. De todo o

modo, estamos perante duas tarefas com finalidades distintas, que pedem respostas autdnomas.

4.1. A area de tutela tipica

Trata-se, também aqui, de um crime de resultado (a importunacdo)®, de execucdo
vinculada (a formulacio de propostas de teor sexual) e de dano (a leséo da autodeterminacdo
sexual) .

Vejamos entdo estes elementos com mais pormenor.

4.1.1. A importunacdo, recorde-se, tem que consistir numa perturbacdo negativa da vitima
na esfera da sua sexualidade, aqui em fung&@o do que lhe é proposto, sc., do “teor”, ou contetdo,
sexual da mensagem, sendo irrelevante, para este efeito, a forma mais ou menos crua ou
despudorada da mesma (a linguagem utilizada, o caracter explicito das fotografias, filmes ou
desenhos com que se pretende ilustrar as propostas, etc.)®’.

® Neste sentido, em comentério ao artigo 170.9 escrevia JOSt MOURAZ LOPES, Os crimes contra a
liberdade e autodeterminacao sexual no Codigo Penal, 4.* ed., Coimbra Editora, 2008, p. 108: “Estardo por isso fora
do ambito do tipo [...], de uma forma inequivoca, todas as palavras ou gestos grosseiros de natureza sexual dirigidas
a vitima”.

% Assim também Jost MOURAZ LOPES / TIAGO CAIADO MILHEIRO, cit., p. 132.

% Em sentido diverso, IDEM, ult. loc. cit., sustentando que a proposta, por integrar um “convite, uma oferta,
uma sugestdo, a um ato de natureza sexual (...) funciona como um crime de perigo abstracto para condutas mais
gravosas, ja que esse convite demonstra alguma perigosidade para a consumacao de crime contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual mais gravosos”, sem todavia oferecerem outra fundamentagdo (empirica) onde se escore tal
juizo de perigosidade (e que mostre, p. ex., que uma parte muito significativa destas propostas — seja qual for, por
enquanto, o contetido que se dé ao conceito: vd. ja a seguir no texto — é seguida de crimes sexuais “mais gravosos”).

% Em sentido oposto, IDEM, ult. loc. cit., expendendo que “a configuragio tipica do ato deve (...) sustentar-
se na utilizacdo de um tipo de linguagem (ou outra forma de expressdo) baixa, ostensivamente sexual, rude, com
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4.1.2. A esséncia desta modalidade de accdo reside na comunicacdo de uma mensagem
com contetdo sexual que, na sua estrutura formal de proposta, enquanto convite para a préatica
(activa e / ou passiva) de actos sexuais, faz esperar uma tomada de posicdo da vitima (de
aceitacdo ou rejeicao).

Daqui decorre imediatamente que, tal como no segmento tipico anterior (e diferentemente
da importunacdo por meio de actos exibicionistas), a vitima da importunacdo tem que coincidir
com o destinatario das propostas: ndo € tipica a formulacdo de propostas de teor sexual que

importuna pessoa diversa do destinatério das mesmas.

4.1.3. As propostas podem ser formuladas oralmente, por escrito, por meio de gestos ou
de representacdes graficas®.

Assim, sera tipicamente relevante a proposta escrita num papel que o agente entrega ou
exibe a outra pessoa, bem como a mensagem enviada pelo correio ou por meios de comunicagdo
adistancia (mensagem de telemovel, correio electronico, etc.).

Os gestos (nomeadamente, as expressdes faciais, 0s gestos manuais e 0s movimentos do
corpo) também se mostram iddneos para formular propostas de teor sexual, bem como as

representacfes graficas (desenhos, fotografias, filmes, etc.). Nestes casos, importa apenas

aptidao para ferir a liberdade da vitima em termos sexuais, no sentido de que se sente invadida na sua privacidade
sexual sem ter possibilidade ou capacidade de rejeitar um comportamento que Ihe é imposto por terceiro. Terd que
ser assim uma linguagem ou expressdo grafica com aptiddo para a importunar, e que conduza a essa efetiva
importunacdo sexual (crime de resultado). Recorde-se que o bem juridico protegido é ainda a liberdade e
autodeterminacdo sexual e ndo qualquer outro. Palavras, atos ou sugestdes que atentem contra a honra e consideracdo
da vitima configuram outros tipos criminais”.

Se concordamos plenamente com esta Gltima assercdo (vd. ja a seguir no texto), e se imputamos, também, o
potencial ofensivo da conduta a situacdo de constrangimento em que a vitima se encontra — em termos tais que sO
essa situacao pode justificar a proteccdo penal da autodeterminacdo sexual: vd. infra, (b) e (c) —, ja ndo podemos
acompanhar os AA. relativamente a necessidade (ou sequer relevancia) de formas de expressdo “baixas” ou “rudes”.
Na verdade, e por um lado, a lei é clara ao referir a importunagdo ao “teor” sexual das propostas — SC., a0 respectivo
contetdo —, desinteressando-se da forma que elas revestem; por outro lado, uma interpretagdo da norma que tenha
em atencdo o bem juridico protegido ndo pode deixar de reconhecer que o registo da linguagem utilizada é in6cuo
para a liberdade e a autodeterminacdo sexual. Além disso, seria dificil imputar ao tipo de linguagem o perigo
abstracto de cometimento de outros crimes sexuais onde os AA. fundamentam a punicdo desta forma de
importunacéo (vd. nota anterior).

% No mesmo sentido, IDEM, ibidem, p. 131. Vd. também a traducdo do § 208 do Relatério Explicativo da
Convengdo de Istambul oferecida por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Cit., p. 676 e s.: a “formulacio de propostas
de teor sexual inclui palavras ou sons exprimidos ou comunicados pelo agente, tais como piadas, questdes,
consideracles, exprimidas oralmente ou por escrito, bem como expressfes ou comunicagdes do agente que nédo
envolvam palavras ou sons, como por exemplo, expressdes faciais, movimentos com as maos ou simbolos”.
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sublinhar que o gesto ou a exibicdo da representacdo tem que encerrar uma proposta (vd. j& a
seguir no texto), ndo devendo confundir-se a (tipicamente relevante) importunacéo causada pela
proposta com a (tipicamente irrelevante) repulsa ou desagrado perante 0s gestos ou a

representacao gréafica enquanto tais.

4.1.4. A lei é clara ao exigir a formulacdo de propostas. Em consequéncia, ndo preenchem
a factualidade tipica as meras conversas de cariz sexual — por exemplo, a conversa que alguém
promove com outrem sobre as suas fantasias ou proezas sexuais —, porque ndo implicam qualquer
proposta, ainda que efectivamente importunem o receptor.

Pela mesma raz&o, o tipo ndo abarca palavras, gestos ou expressdes faciais que, com ou
sem intuito de seducdo, manifestam apreco ou admiracdo pelo destinatério da mensagem, em
particular pelo seu aspecto fkico, ou muito simplesmente desejo ou excitacdo sexual, de forma
mais urbana® ou mais grosseira’ — aquilo que ja4 mereceu a designagdo de “assédio sexual nas
ruas”’! — mas que ndo envolvem, em nenhum sentido pensavel, uma proposta. Naturalmente,
esses actos comunicativos podem integrar outros crimes — como sempre sucedeu — se se
verificarem os respectivos elementos tipicos, em particular, o crime de Injuria. Alias, em muitos
casos, estas expressdes nada tém que ver com a sexualidade do agente ou da vitima, visando
apenas ridicularizar ou rebaixar o destinatério, ofendendo a consideracdo que lhe é devida’.

Ha outro género de dichotes que aparecem formalmente como propostas, mas que S&o
apenas “propostas retoricas”, onde o suposto “proponente” solicita ou se disponibiliza para actos
de natureza sexual sem qualquer expectativa razoavel de aceitacdo pelo destinatario (como se
mostra pela linguagem colorida ou ofensiva utilizada), nem qualquer constrangimento do mesmo.
Trata-se, verdadeiramente, de provocagdes, obtendo o seu autor satisfagdo ou gratificagdo com a
respectiva verbalizacdo e consequente reaccdo do(a) visado(a) (e, eventualmente, com o gaudio

de outros circunstantes). Ora, tampouco nestes casos pode seriamente afirmar-se que quem pede a

%V, g., 0 acto de simular um desmaio a passagem do destinatario da mensagem, ou “piropos” como
“Acreditas em amor a primeira vista ou tenho que passar por aqui outra vez?”, ou o classico “Ainda dizem que as
flores ndo andam!”.

"0 0 assobio, a emiss&o do som de beijos e uma vasta panoplia de dichotes, como, p. ex., “Belas pernas! A
que horas abrem?”, ou “Queria que fosses uma pastilha elastica para te comer o dia todo”.

" \/d. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Cit., p. 116.

"2 Sera o caso de chocarrices como “Gorda como estas vé-se que ndo suas muito”.
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outra pessoa que lhe “sopre na vela”, ou se dispde a fazer-lhe “um pijaminha de cuspe” ou a
“caia-la de branco por dentro”, esta a “formular propostas de teor sexual” (italicos nossos). Esta,
qguando muito, a manifestar propdsitos, mas ndo a formular propostas. De novo, o0 que aqui estara
normalmente em causa é a prética do crime de Injaria”: mesmo quando s&o j& portadores de
certa intencionalidade (“fazia-te isto ou aquilo”, ou “faz-me isto ou aquilo”), a falta de seriedade
de tais propositos dificilmente permitird subsumi-los aos crimes de Ameaca ou de (tentativa de)
Coaccdo sexual (do artigo 163.9 n.©2).

N&o deve ver-se nas consideracfes precedentes uma especiosidade semantica. Para além
de serem impostas pelo principio da legalidade, elas séo corroboradas pela inocuidade daqueles
propositos para o bem juridico protegido. Com efeito, € importante sublinhar que a circunstancia
de certa conduta incluir uma referéncia sexual ndo a torna imediatamente num crime sexual, sc.,
num crime contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual. Basta pensar, p. ex., nas ofensas
corporais graves e irreversiveis, mesmo que consentidas, no contexto de préticas sado-
masoquistas, no homicidio qualificado para excitacdo ou satisfacdo do instinto sexual, ou nas
ameacas ou coaccao praticadas por pais contra filhos dependentes com o intuito de os impedirem
de exercer a sua liberdade sexual positiva (um tipo de violéncia que, curiosamente, ndo tem
merecido a preocupacdo das agéncias e entidades relevantes). Em todos estes casos, a referéncia
sexual das condutas — que instanciam também, pelo menos nas duas Ultimas situacdes, a chamada
violéncia de género — ndo as transforma em crimes sexuais: trata-se de crimes contra a
integridade fica, contra a vida e contra a liberdade (geral). Consequentemente, a autonomizacao
do crime de Importunacdo sexual, como verdadeiro crime sexual, ndo se da em virtude da
eventual conotacdo sexual da injuria™, mas sim, como veremos, apenas quando a formulacdo de
propostas de teor sexual em certo ambiente constrangedor constitui uma ofensa com um sentido
social diferente da Injuria — porque atinge efectivamente a liberdade e a autodeterminacéo

sexual — e deve por isso ser incriminada como crime sexual.

" para além das afrontas indicadas no texto, ¢ injuriosa, por exemplo, a expressdo “Posso pagar-te um copo
ou preferes o dinheiro?”.

™ Em sentido contrério, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, cit., p. 119, que vé a razdo da diferenciacdo na
necessidade de o nomen iuris reflectir a “experiéncia das vitimas™: “a integragdo do assédio sexual no crime de
injuria, ndo nomeando o comportamento através de uma linguagem que reflita a experiéncia das vitimas, perpetua o
siléncio”.
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Podemos concluir, portanto, que aquilo que é habitualmente designado — bem ou mal — de
“piropo” nunca preenche o tipo da importunacdo sexual por meio de formulacéo de propostas de
teor sexual, independentemente do registo de linguagem (verbal ou gestual) utilizada, embora
preencha o tipo do crime de Injuria sempre que integre uma ofensa a honra e consideracéo devida

avitima™.

4.1.5. Temos por fim as propostas que efectivamente o séo e que se mostram susceptiveis
de importunar o destinatario: referimo-nos aos casos em que a proposta visa de facto, a luz dos

padrbes de comunicacdo socialmente aceitos, a pratica de actos sexuais.

(a) A andlise destes casos deve comecar por prestar especial atencdo ao problema da

tipicidade da conduta a luz das doutrinas do risco permitido e da adequacao.

i) Ha que indagar, desde logo, se a accdo (isto é, a formulacio de propostas de teor sexual)
cria um risco proibido de ocorréncia do resultado (a importunacao).

A este propdsito, notar-se-a uma diferenca fundamental entre a formulacéo de propostas
de teor sexual e os restantes segmentos tipicos: vimos que a pratica de actos exibicionistas e 0
constrangimento a contacto de natureza sexual s&o, per se, objecto de uma valoracdo negativa a
luz dos padr6es sociais e culturais dominantes. Nao assim no que toca a formulacdo de propostas
de teor sexual: na realidade, ao invés do que sucede com 0s actos exibicionistas e com o
constrangimento a contactos sexuais, a regra € a de que, em si mesma, a formulacdo de propostas
de teor sexual se integra na liberdade sexual positiva do emitente. Mais do que isso: sendo a
prética de actos sexuais com outra pessoa a expressao paradigmatica da liberdade sexual positiva,
€ socialmente esperado que essa pratica seja antecedida de propostas ou convites que tenham tal
finalidade. Pode até dizer-se, em certo sentido, que a auséncia de propostas de teor sexual numa

situacdo em que sdo efectivamente praticados actos dessa natureza €, ela sim, suspeita, por

" Neste preciso sentido, vd. o Parecer da Associacdo Sindical de Juizes Portugueses (ASJP), proferido no
ambito do processo de audicdes do Grupo de Trabalho — ImplicagBes Legislativas da Convencéo de Istambul, p. 19,
nota 11, disponivel em http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/
Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=98124: “um ‘piropo’, verbal ou por gestos, podera ser ofensivo da honra e
consideracdo, ou pelo contrério, ndo ter dignidade penal”.
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indiciar eventual violéncia. Quer dizer: a proposta que tenha por finalidade a pratica de actos
sexuais’® é, enquanto tal, 0 modo normal, ainda que vestibular, do exercicio da liberdade sexual
positiva. Nas palavras exactas de Costa Andrade, “se ndo se reclama que o direito penal se
comprometa na promocao activa da [liberdade sexual positiva], ja se espera que ele ndo se
constitua em motivo auténomo do seu sacrificio. O que postula [...] a conten¢do necessaria para
obviar ao perigo da criacdo, interpretacdo e aplicacdo de incriminacOes que, ao pretenderem
maximizar, pela via negativa, a tutela do bem juridico, acabam por impor limitaces ou
sacrificios particularmente drasticos na sua vertente positiva [...]. Para, noutros termos, se fugir
ao paradoxo de, em nome da proteccdo da liberdade de uma pessoa concreta, acabar por se
sacrificar essa mesma liberdade” .

Assim, e a titulo de exemplo, o convite para manter relacbes sexuais enderecado a uma
pessoa desconhecida ndo € relevante, so por si, para o tipo da Importunacao sexual, porque néo
existe um direito a ndo receber propostas sexuais simplesmente indesejadas. Daqui decorre, p. ex.,
que a solicitacdo para a prética de actos sexuais levada a cabo por um(a) prostituto(a) néo
constitui uma accao tipicamente relevante — embora se trate da formulacdo de uma proposta de
teor sexual, que pode efectivamente importunar o destinatério.

Isto ndo significa, naturalmente, que certas propostas sexuais ndo possam integrar — de
novo — um crime de Injarias, se forem feitas em circunstancias que ofendam a consideracao
devida ao destinatério, v. g., atendendo a linguagem utilizada ou a publicidade com que séo
formuladas. A este propdsito, importa notar que tanto a “proposta retorica” como a proposta que
verdadeiramente o é podem constituir um crime de Injdrias (p. ex., a oferta de dinheiro para
comércio carnal).

Por maioria de razéo, ndo preenchem o tipo da Importunacio sexual as propostas de teor
sexual formuladas no desenvolvimento de conversas mantidas em acontecimentos sociais (festas,
encontros fortuitos em lugares de diversdo, etc.), ainda que tais eventos ndo sejam

especificamente dedicados a promover encontros de tipo sexual.

"8 56 a proposta que tenha por contetido a préatica de actos sexuais de relevo pode integrar o tipo de ilKito:
sobre esta delimitaco, vd. infra.

" MANUEL DA COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra Editora, 1991, p. 395;
no mesmo sentido, com muito interesse, MARIA DO CARMO SILVA DiAs, Crimes Sexuais com Adolescentes.
Particularidades dos Artigos 174 e 175 do Cédigo Penal Portugués, Almedina, 2006, p. 210 e s.
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i) A solucdo ndo se altera se, em concreto, a conduta vier efectivamente a importunar o
destinatario, ainda que esse resultado seja previsivel: a ac¢do continua a ser atipica, pois continua
a integrar-se no ambito do risco permitido, ndo se suscitando sequer o problema da adequacéo /
imputac&o do resultado’.

Pense-se, por exemplo, no seguinte caso: A mantém uma relacdo de namoro de alguns
anos com B e sabe que B é extremamente conservador em matéria sexual, ndo desejando ter
contactos desse género antes do casamento. Porém, certo dia, A tenta convencer B a manterem
relacbes sexuais, facto que horroriza B, conduzindo até a ruptura da relacdo. Ainda que a
importunacéo de B fosse previsivel (atendendo ao particular conhecimento que A tinha sobre a
situacdo), ndo se pode deixar de integrar estes casos no ambito do risco permitido, excluindo a
tipicidade da conduta, precisamente porque se trata aqui do exercicio legitimo da mesma
liberdade sexual (neste caso, na sua dimensdo positiva) que a lei penal diz querer proteger. Outra
leitura implicaria a inconstitucionalidade da incriminag&o, por restringir desproporcionalmente a

liberdade sexual das pessoas.

(b) De quanto fica dito decorre que é necessario verificarem-se circunstancias especfficas
que tornem a formulacdo de propostas de teor sexual inapropriada, subtraindo-a ao ambito da
liberdade sexual positiva do emitente e fazendo-a penetrar, desse modo, na zona do risco proibido.

Vimos que a liberdade sexual (negativa) ndo inclui o direito de pura e simplesmente nédo
se ser destinatario de propostas de teor sexual indesejadas. Mas as coisas passam-se de modo
diferente quando tais propostas séo formuladas com abuso da situacdo de proximidade que as
ensejou e, portanto, com abuso da liberdade sexual positiva do proponente. Quando uma pessoa
entra em contacto com outra em virtude de uma relagdo profissional, laboral ou familiar, tem uma
pretenséo legitima de ndo ser sexualizada nesse contexto, porque os papéis ai desempenhados

ndo sé ndo incluem, como comportamento socialmente esperado, a formulacdo de propostas

"8 Neste sentido, louvando-se em Frisch, cf. SUSANA AIRES DE SOUSA, A Responsabilidade Criminal pelo
Produto e o Topos Causal em Direito Penal. Contributo para uma Proteccdo Penal de Interesses do Consumidor,
Coimbra Editora, 2014, p. 492 e s.
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desse teor, como tendem a exclufla”. A importunacdo sexual resulta também da circunstancia de
esses papeis sociais em que 0 agente e a vitima interagem impedirem a ultima de reagir a
proposta com inteira liberdade, da forma que entende e lhe parece adequada. Com efeito, a
inconveniéncia ou inoportunidade de recusar com veeméncia ou mesmo agressividade a proposta
recebida pode transmitir uma imagem de tibieza, passividade ou até receptividade no que diz
respeito a propostas desse teor, imagem em que a Vvitima se ndo revé e que pode perturbar
negativamente a sua propria sexualidade®.

Por outras palavras, sdo as circunstancias especfficas do contexto que emprestam a
formulacdo de propostas sexuais a coloracao negativa, idonea a causar a importunacgdo, que de
outro modo Ihe faltaria. Nesta leitura, o campo de aplicac@o da incriminacéo vertente coincidira,
na sua maior parte, com um acto vestibular do constrangimento sexual punido pelo artigo 163.%,
n.©2 (sobretudo com a formidavel ampliacdo dada ao tipo com a mesma Lei n.°83/2015): sempre
que a proposta consubstanciar ou integrar uma accao de constrangimento relevante para os efeitos
daquele artigo (chantagem, ameaca nao grave, etc...), havera provavelmente uma tentativa
punivel de Coaccdo sexual, que afasta, como norma primaria, a (subsididria e menos punida)
Importunacao sexual.

Desta forma, a importunacéo através da formulacdo de propostas de teor sexual s6 ganha
verdadeira autonomia nos casos em que ndo representa nem é acompanhada de acgdes de
constrangimento da vitima por parte do agente, devendo-se o constrangimento ao contexto social
da conduta. Caso paradigmatico serd o do/a cliente que, num restaurante ou num hotel, formula

propostas de teor sexual ao/a funcionario/a que o/a atende.

vd. p. ex., a proibicdo (?) do assédio sexual levada a cabo pelo artigo 29.°do Cédigo do Trabalho. A
latere, diga-se que se trata de uma norma estranha, pois o seu n.° 4 qualifica como contraordenagdo muito grave “‘a
violagdo do disposto neste artigo”, sendo certo, todavia, que a unica disposicdo contida no dito artigo é a obrigacao
de indemnizacao resultante do assédio (por remissao do n.©3 para o artigo 28.9. No mais, 0 artigo 29.2n&o contém
propriamente disposicdes (comandos), mas sim definicbes de assédio (incluindo o assédio sexual).

% Isto n&o significa que exista uma proibicdo absoluta de formular propostas de teor sexual em contextos
onde elas ndo sdo, em principio, esperaveis: basta que elas ndo importunem o destinatario para que o tipo nao se
preencha. Porém, ao contrario do que sucede nos contextos em que a formulagao de propostas sexuais constitui uma
expressdo da liberdade sexual positiva, o risco (proibido) de producdo do resultado corre aqui por conta do agente
(embora a responsabilidade possa vir a ser excluida, num outro nivel, por erro relevante sobre a factualidade tipica,
nos termos do artigo 16.% n.°1, do CP).
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(c) Um outro leque de situagdes possivelmente cobertas pela norma séo aquelas em que o
destinatério das propostas tem idade entre os 14 e os 16 anos®’. Atendendo a que a liberdade
sexual positiva dos adolescentes pertencentes a esta faixa etéria € condicionada pela sua
“(in)experiéncia”, ¢ razoavel sustentar que as propostas de teor sexual que lhes sejam dirigidas
néo estdo cobertas, via de regra, pela liberdade sexual positiva do emitente, a0 menos quando este
seja maior de 18 anos. Além disso — dependendo sempre das circunstancias do caso e, em
particular, da idade do agente —, a idade do destinatario pode constituir um especifico factor de
previsibilidade da importunacdo causada pela proposta de teor sexual (0o que ndo significa,
naturalmente, presumir que, nestes casos, existe sempre importunacéo: trata-se de um facto que,

tal como os restantes elementos tipicos, carece de ser provado).

(d) Poderia ainda aventar-se, como campo de aplicacdo autbnomo da nova incriminacao,
a formulac@o de propostas para actos sexuais que ndo sejam de relevo (conduta que, mesmo
acompanhada do constrangimento da vitima, ndo pode, por defini¢do, constituir uma tentativa do
crime punido pelo n.°2 do artigo 163.9, ou, até, propostas de teor sexual que ndo digam respeito
a actos sexuais propriamente ditos (p. ex., 0 convite para visualizar imagens ou filmes
pornograficos). Antecipando j& a nossa opinido no sentido de rejeitar este entendimento,

permitimo-nos remeter o tratamento mais pormenorizado do assunto para o ponto 4.3.1., infra.

4.1.6. Podemos assim concluir que a importunacdo sexual por meio da formulacdo de
propostas de teor sexual s6 € punivel, como crime auténomo, nos termos do artigo 170. quando:
(i) se esteja perante uma verdadeira proposta de prética de actos sexuais de relevo; (ii) a proposta
efectivamente importune o/a destinatério/a; (iii) a proposta ndo esteja coberta pela liberdade
sexual positiva do/a emitente (risco permitido), porque existe uma pretensdo legitima do/a

destinatario/a de ndo ser sexualizado/a naquele concreto contexto de interac¢do social; (iv) a

8 Relativamente ao regime aplicavel aos menores de 14 anos, vd. supra, 3.1.2. No texto, aludimos ao limite
superior dos 16 anos em paralelo com o que parece ser, na actual lei penal, a idade minima para o exercicio da
liberdade sexual positiva, exceptuados todavia certos casos contados, onde se protege o menor contra um
constrangimento presumido (o lenocinio e a manutencao de relagdes sexuais com pessoas de quem o menor depende)
ou, em incriminacdes de legitimidade duvidosa, bens juridicos supra-individuais (0 exercicio da prostituicio e a
participacdo na producdo de materiais pornograficos).

193



proposta seja adequada, em geral e em abstracto, a causar essa importunacao; (v) e a conduta ndo

deva dar lugar a uma pena (concretamente) mais grave (subsidiariedade).

4.2. A congruéncia da leitura proposta com a Convencéo de Istambul

4.2.1. Recorde-se que a criminalizacdo da Importunacdo sexual por meio da formulacéo
de propostas de teor sexual resultou de projectos legislativos que visavam cumprir as obrigacdes
decorrentes do artigo 40.°© da Convencédo de Istambul, nos termos do qual “as Partes deverdo
adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para assegurar que qualquer
tipo de comportamento indesejado de natureza sexual, sob forma verbal, ndo verbal ou fEica,
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 sancdes penais
ou outras sancdes legais”. Importa entdo ver se a leitura do artigo 170.° que aqui propomos €
compativel com esse desiderato.

Em primeiro lugar, é inquestionavel que este instrumento internacional ndo imp&e nem
uma obrigacdo de criminalizagdo de comportamentos (““... sangdes penais ou outras sangdes
legais”), nem, por maioria de razdo, uma obrigagdo de considerar os comportamentos aidescritos
como crimes especificamente sexuais. A Convencao impde apenas que os Estados adoptem
medidas (“legislativas ou outras”, onde se inclui, por exemplo, a aplicagdo eficaz de legislagdo ja
existente) necessarias para assegurar a repressdo de comportamentos indesejados de natureza
sexual guiados por uma particular intencdo ou que produzam um particular efeito: violar a
dignidade de uma pessoa. Dada a abertura e indeterminacdo da noc¢éo de “dignidade” — que por
isso a impede de constituir um bem juridico a se —, a conduta proibida, ainda que de natureza
sexual, ndo atinge necessariamente a liberdade e a autodeterminagdo sexual. Por outras palavras,
0 contetido sexual da conduta — e, em particular, da formulacéo de propostas de teor sexual — ndo
atinge necessariamente o bem juridico protegido pelos crimes sexuais, da mesma forma que a
ameaca que tem por contetdo a pratica de um crime sexual ndo € um crime contra a liberdade
sexual, mas sim um crime contra a liberdade geral (como se torna evidente pela simples leitura do

tipo contido no artigo 153.9do CP). Aliés, parece de meridiana clareza que a nocéo de “dignidade”
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se encontra muito mais préxima dos bens juridicos da honra e da consideracdo devida do que da
liberdade e da autodeterminacdo sexual.

Nem se diga que esta leitura ndo “tem em conta o género”, por ai violando a obrigacéo de
“gendered understanding” das disposigdes da Convengao decorrente do n.°3 do seu artigo 18.°
Ao contrério, a lesdo da dignidade da pessoa através de comportamentos de natureza sexual, em
particular quando se trata da formulacdo de propostas de teor sexual, é ja uma construcédo
ostensivamente baseada no género, dada a evidente prevaléncia do sexo feminino no universo dos
destinatérios da conduta proibida e a sua especial posicdo de vulnerabilidade perante a mesma®.
Isto sem prejuizo, naturalmente, da possibilidade de vitimizacdo de pessoas do sexo masculino
que se encontrem numa posi¢do de vulnerabilidade anédloga, como alias a prépria Convencao

admite®®,

4.2.2. Afastada a ideia errénea de que a Convencao de Istambul impde a criminalizacdo
da importunagdo sexual por meio da formulacdo de propostas de teor sexual, e, por maioria de
razdo, a pretensa imposicdo de que as condutas descritas no artigo 40.°da Convencao integrem
um crime sexual (sujeito ao regime que em geral vale para as infraccGes desta natureza), importa
agora verificar se 0s elementos constantes da Convengdo e do Explanatory Report convergem
positivamente no sentido da leitura que fomos desenhando da lei portuguesa.

Convém comecar por notar que o ja referido artigo 40.°da Convencédo tem por epigrafe
Assédio sexual (Sexual harassment), expressdo que ndo aponta certamente para uma realidade
mais ampla do que a portuguesa Importunacdo sexual. Depois, € crucial atentar no Gltimo

comentério do Explanatory Report aguela norma:

“[Article 40] is intended to capture a pattern of behaviour whose individual elements,
if taken on their own, may not necessarily result in a sanction. Typically, the above
acts are carried out in a context of abuse of power, promise of reward or threat of
reprisal. In most cases, victim and perpetrator know each other and their relationship

is often characterised by differences in hierarchy and power. The scope of

8 v/d. Council of Europe Treaty Series - No. 210 Explanatory Report to the Council of Europe Convention
on preventing and combating violence against women and domestic violence, Istanbul, 11.VV.2011, p. 8, § 44.
8 Cf. 0 artigo 18.9 n.©3, (ltimo travessdo, da Convencéo; e o Explanatory Report, p.5es., § 27.
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application of this article is not limited to the field of employment. However, it should
be noted that the requirements for liability can differ depending on the specific

situation in which the conduct takes place”®.

Ou seja: o cenario tipico que a Convencdo tem ante os olhos ndo poderia ser mais
diferente, nas suas notas essenciais, do “piropo” / “assédio nas ruas”: existéncia de um contexto
de abuso de poder, promessa de recompensa ou ameaca de represalia (normalmente ligado ao
campo laboral, ainda que ndo esteja por ele limitado), sendo que a vitima e o agente usualmente
se conhecem e tém uma relagéo assimétrica no plano da hierarquia e do poder.

E precisamente por forga desse contexto de poder assimétrico — devidamente assinalado
supra, 4.1.5., (b) e (c) — que se compreende a afirmacdo do Explanatory Report segundo a qual
“conduct must be unwanted on the part of the victim, meaning imposed by the perpetrator”®. Se
transpusermos este requisito para a formulacdo de propostas de teor sexual, compreendemos que
a conduta so € “imposta” precisamente em fungdo do constrangimento resultante, ndo da actuacéo
do agente, mas da relacdo assimétrica de poder que a enquadra. E € também esse contexto que
permite afirmar uma violag@o da “dignidade” da vitima no campo sexual — sc., da sua liberdade e
autodeterminacdo sexual —, pois s6 entdo a conduta cria, como efeito normal (embora néo
necessario), “an intimidating, hostile, degrading, humiliating or offensive environment”.

E claro que fora deste cenario tipico de assédio sexual existem condutas abrangidas pelo
artigo 40.°que, como a propria Convencdo admite, sdo ainda passiveis de atingir a “dignidade”
da vitima e que devem por isso ser sancionadas pelos Estados — mas ndo como crimes sexuais,
por ndo estarem presentes 0s elementos que verdadeiramente ofendem a liberdade e a
autodeterminacdo sexual. Nesses casos, haverd que recorrer a proteccdo da honra e da
consideracdo devida, como expressdes da “dignidade” afectada por comportamentos de natureza

sexual.

8 Explanatory Report, p. 36, § 208 e s. (italicos nossos). No mesmo sentido, pondera PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, cit., p. 642: “[o artigo 40.° da Convengdo de Istambul] visa [um] modelo de comportamento cujos
elementos individuais, se tomados isoladamente, podem n&o ser puniveis. Tipicamente, estas condutas tém lugar no
contexto de abuso de poder, promessa de recompensa, ameaga de represalia”.

% Explanatory Report, p. 35, § 208 (italicos nossos).
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4.3. A conformidade juridico-constitucional da incriminacao

Pde-se também a questdo de saber se, na leitura que propomos, este segmento normativo

respeita os principios da necessidade e da proporcionalidade isitos no artigo 18.6 n.°2, da CRP.

4.3.1. Ha desde logo um primeiro afeicoamento interpretativo, relativamente ao contetdo
das propostas de teor sexual, que o respeito pela Constituicdo parece tornar obrigatorio.

Como dissemos, a expressao literal da norma abrange qualquer proposta de teor sexual,
incluindo propostas para actos sexuais que ndo podem qualificar-se como sendo de relevo ou
mesmo propostas de teor sexual que ndo envolvem actos sexuais. Ora, ainda que se atribua
dignidade penal — como vimos supra, 3.2.2., erroneamente — a importunacao de outrem por meio
de constrangimento a contacto fiico que ndo se traduza num acto sexual de relevo, ha que
reconhecer que tal juizo ndo vale para propostas que visem actos sem relevo ou que ndo se
refiram sequer a actos, porque esse tipo de comunicacao ndo € idéneo a causar uma perturbacao
da liberdade e da autodeterminacao sexual digna de reaccdo penal. De novo, ndo deve confundir-
se a importunacdo sexual com a ofensa ao pudor alheio (ou, quando aplicavel, com a injaria).
Assim, a leitura da norma que dé relevéancia tipica a formulacéo de propostas de teor sexual que
ndo visem actos sexuais de relevo esbarra com os principios da proporcionalidade e da
necessidade de intervencdo penal (por falta de dignidade penal da conduta punivel) contidos no
artigo 18.% n.°2, da CRP, e ndo é, por isso, constitucionalmente valida. Conclusdo que, alias, ndo
tem grande significado prético, porquanto a esmagadora maioria deste tipo de propostas tém por

fim, como é evidente, a pratica de actos sexuais de relevo.

4.3.2. Em segundo lugar, h& que determinar se a nova incriminagdo, mesmo na leitura que
fomos afinando, € compativel com os principios da necessidade e da proporcionalidade da lei

penal®, sobretudo depois de nos acolhermos & doutrina segundo a qual o constrangimento a

8 Em sentido decididamente afirmativo, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Cit., p. 116 e ss., mas invocando
argumentos que ndo podemos acompanhar: (i) desde logo, a dignidade penal do bem juridico ndo implica
necessariamente, como vimos, a dignidade penal de todas as condutas que o atingem; (ii) depois, porque tambhém néo
basta dizer-se que “a dimenséo da necessidade e da eficicia penal esta também presente na criminalizagio do assédio,
pois a punicdo de comportamentos banalizados pelos costumes 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 conhecimentos e
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contacto de natureza sexual que ndo implique um acto sexual de relevo ndo € uma ofensa digna
de pena. Com efeito, poderia argumentar-se aqui, a maiori ad minus, que 0s motivos da
invalidade constitucional deste segmento, que propugnamos, se aplicam, por maioria de razdo, a
condutas que nem sequer envolvem um contacto fisico.

Porém, em nossa opinido, a ocorréncia de um contacto fiico (sem relevo) ndo €
necessariamente mais grave do que outras condutas de natureza sexual: a liberdade e a
autodeterminacdo sexuais projectam-se também em outras esferas, como vimos com a
importunacdo por meio de actos exibicionistas. S6 uma concepcao crassamente corporal da
sexualidade levaria a negar a relevancia, para aqueles bens juridicos — sublinhamos: para aqueles
especfficos bens juridicos, ndo para a honra, nem para a liberdade geral —, de condutas
susceptiveis de afectar a capacidade de estruturar, em exercicio de autodeterminacdo, a propria
sexualidade.

Sem embargo, reconhecemos que a lesdo do bem juridico protegido causada por esta
espécie de importunacdo sexual, apesar do desenho exigente que Ihe fomos dando, ainda se
encontra proxima do limiar da dignidade penal — embora talvez ja transponha essa barreira, a
semelhanca do que sucede com a importunacéo por actos exibicionistas. Sera este, possivelmente,
um dos casos em que o Tribunal Constitucional atribui uma “margem de liberdade” ao legislador
(ndo se pretendendo com isto coonestar tal doutrina, cuja analise ndo cabe nos limites deste
artigo). De todo o modo, ndo repugnaria que a validade constitucional da nova incriminacéo
devesse passar por uma exigéncia adicional de repeticdo ou reiteracdo das propostas, alias insita
no significado comum de “assédio”, que ndo sO intensifica a lesdo do bem juridico, como
também torna mais clara, no plano probatério, a verificacdo da importunacdo e do dolo de
importunar (vantagem que, ndo devendo ditar a composicdo do tipo de ilicito, ndo deixa de ser

uma vantagem).

capacidade para se comportar de forma racional e para se orientar pelo cumprimento das normas, o que fara, se
souber que sera sancionado. A criminalizac8o do assédio sexual terd, portanto, um forte valor preventivo e simbdlico,
sobretudo se em conjugagdo com politicas sociais e de educagdo” (p. 177 e s.): a susceptibilidade de inibir
comportamentos através do direito penal é um dado (ou, em rigor, uma assuncao), ndo € um critério que permita
ajuizar, em certa instancia, da (des)necessidade de intervencdo penal; (iii) e, por dltimo, j& ndo existem hoje as
lacunas de punibilidade que a A. tinha ante os olhos em virtude da restricio dos meios de execuc¢do da coaccéo
sexual e da ndo punibilidade da tentativa ent&o vigentes.

198



4.4. Concluséo intermédia

Ao invés daquilo que a comunicacdo social se apressou a anunciar®’, a importunacdo
sexual por meio da formulagdo de propostas de teor sexual ndo cobre os fendbmenos para que
aparentemente foi desenhada (a expressdo, objectivamente ofensiva, de propdsitos sexuais), que
continuardo a ser eventualmente puniveis — como dantes — a titulo de injurias, nem aqueles que se
diriam incluidos na sua pura literalidade (as genuinas propostas de cariz sexual, quando tenham
por efeito importunar o destinatario), mas apenas — e s6é quando ndo deva ser punida como
tentativa de outros crimes sexuais — a formulacdo de propostas de teor sexual que efectivamente
importunam o destinatério por forca do contexto de constrangimento em que este se encontra e
de gque o agente se aproveita. S esta conduta exorbita do &mbito da liberdade sexual positiva do
emitente, tornando também previsivel a importunacdo do destinatario, que tem uma legitima
pretensdo de ndo ser sexualizado nesse contexto. Na realidade, a nova incriminagéo, ndo obstante
a redaccdo equivoca da norma, tem por exclusivo campo de aplicacdo os casos de assédio sexual
(ainda que ndo limitado ao dominio laboral) em que o constrangimento da vitima ndo é

directamente imputavel ao agente, que todavia tira partido da situacdo, importunando a vitima.

I11. O ordenamento juridico da RAEM
1. Breve enquadramento

Até & entrada em vigor do actual Cédigo Penal (CPM), em 1 de Janeiro de 1996%,
vigorou em Macau o Cddigo Penal Portugués de 1886, que mostrava ja sérios problemas de
adequacdo a realidade macaense. Com efeito, logo em 1983 (sc., um ano apés a promulgacdo do
CP de 1982 em Portugal), “foi constituida uma Comissdo com o intuito de estudar a reforma

penal de Macau, uma vez que aquele Codigo ja ndo se adequava as necessidades e exigéncias do

8 Na sua edicdo de 28-12-2015, o jornal Expresso afirmava que “Piropos e propostas sexuais ja ddo pena
de prisdo até trés anos”, escrevendo-se depois: “Sabia que os piropos que ouve na rua ja podem dar pena de prisdao?
Provavelmente ndo, uma vez que a alteragdo foi pouco noticiada, mas o que é certo ¢ que em agosto as ‘propostas
sexuais’ ndo desejadas passaram a ter uma pena prisdo de até trés anos, na sequéncia de uma proposta da entdo
maioria parlamentar composta por PSD e CDS”; manchete similar encontrava-se na edicio do Diario de Notkias de
28-12-2015.

8 Aprovado pelo Decreto-Lei n.°58/95/M, de 14 de Novembro.
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Territorio”®®. Em consequéncia, o CP de 1982 nunca chegou a ser aplicado em Macau: 0 C6digo
de 1886 foi substituido pelo CPM que, note-se, € muito préximo do CP, na versdo de 1995.

A vertigem legislativa que tem afectado o ordenamento juridico-penal portugués e que
comeca a suscitar reservas em varios quadrantes® ndo atingiu ainda o ordenamento juridico da
Regido Administrativa Especial de Macau (RAEM), onde o legislador se tem pautado por uma
actuacdo bastante mais parcimoniosa, quer na modificacdo dos diplomas existentes, quer na
introducdo de novos diplomas. Apesar de o CPM ter sofrido ligeiras modificagbes apos a sua
aprovacao em 1996, nenhuma delas interferiu com o regime dos crimes sexuais, que permanece 0
mesmo desde ent&o.

Presentemente, encontra-se em curso um procedimento legislativo destinado a introduzir a
primeira alteracdo directa e significativa do CPM, que visa o capitulo dos crimes contra a

liberdade e autodeterminacao sexual.
2. A auséncia de um tipo especifico de importunacao sexual

Se compulsarmos os crimes sexuais previstos no Capitulo V do Titulo I do Livro Il do
CPM, sob a epigrafe “Crimes contra a liberdade e autodeterminag¢do sexuais”, nenhuma
disposicao encontramos que se refira expressamente a importunacdo sexual.

Por outro lado, uma analise mais detida de cada um dos artigos em causa mostra que,
independentemente das expressdes utilizadas, nenhum tipo legal de crime tem um ambito ou
configuracdo semelhante ao crime de Importunacdo sexual previsto no ordenamento juridico

portugués.

% Joh 0 VIEIRA GUEDES, “Contributo para uma histdria do direito penal e processual penal e das instituicdes
de administracdo de justica de Macau™, in Pedro Pereira de Sena e José Miguel Figueiredo (coord.), Estudos
Comemorativos dos XX anos do Cédigo Penal e do Codigo de Processo Penal de Macau, Fundagdo Rui Cunha,
2016 (no prelo).

%vd., p. ex., o Parecer da ASJP ja mencionado supra (nota 16), p. 2, precisamente a propésito da matéria
vertente: “este tipo de alteragdes implica sempre alguma destabilizagdo, ndo s6 em matéria de aplicagdo de lei no
tempo, mas também no que respeita a necessidade de sedimentacdo interpretativa das novas solucdes e a sua efetiva
integracdo no conjunto mais vasto do universo tematico onde se inserem. E necessario ponderar se os ganhos que se
pretendem obter com alteragbes pontuais superam os prejuizos decorrentes da instabilidade inicial que provocam,
ndo sendo de mais destacar ainda a importéncia que o rigor e ponderacdo na atividade legislativa assumem na
preven¢ao de novas e sucessivas alteragdes”.
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O mais proximo que encontramos é o crime de Actos exibicionistas, previsto no artigo
165.2 do CPM®*, cuja definicdo tipica é praticamente igual ao crime de Actos exibicionistas
constante da versao do CP de 1995 e que apresenta exactamente a mesma moldura penal. A Unica
diferenca entre as duas normas ndo é relevante: a norma do CPM refere-se a “actos exibicionistas
de caracter sexual”, a0 passo que a norma portuguesa mencionava “actos de carécter
exibicionista”.

Isto significa, portanto, que a importunacdo mediante contactos de natureza sexual e a
importunacdo mediante a formulacdo de propostas de teor sexual ndo sdo puniveis pelo CPM

actualmente em vigor.

3. O crime de Actos exibicionistas

3.1. O bem juridico protegido

Tal como no ordenamento juridico portugués, também na RAEM os bens juridicos
protegidos em matéria de crimes sexuais sdo a liberdade e a autodeterminacdo sexuais. Assim, o
crime de actos exibicionistas, apesar de se encontrar inserido numa sec¢do que tem por epigrafe
“Crimes contra a liberdade sexual”, ndo deixa de tutelar a autodeterminagdo sexual.
Corroborando o que se disse a proposito do direito portugués, também vale para a RAEM a ideia
de que “seja qual for das apontadas SecgBes, sempre estard em causa a liberdade e a

. - . .. . 2
autodeterminacao sexuais do sujeito passwo”9 .

3.2. Modalidades de acgao
Como vimos a proposito do crime de importunacdo sexual no ordenamento juridico

portugués, na parte relativa a préatica de actos exibicionistas, também aqui importa realgar que a

conduta tipica se decompde em dois elementos (préatica de acto exibicionista perante outrem e

% Artigo 165.° (Actos exibicionistas) — “Quem importunar outra pessoa, praticando perante ela actos
exibicionistas de carécter sexual, ¢ punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias”.

%2 MANUEL LEAL-HENRIQUES, Anotacdo e Comentério ao C6digo Penal de Macau, Volume 111, Centro de
Formacéo Juridica e Judiciaria, Macau, 2014, p. 323.
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importunacdo da vitima), aplicando-se portanto as consideracfes que tecemos sobre a

interpretacéo do direito portugués homélogo®.
4. A revisdo dos crimes sexuais em curso

4.1. Encontra-se actualmente em curso na RAEM um procedimento legislativo tendente a
rever o capitulo dos crimes sexuais. No momento em que finalizamos este texto, aguarda-se que o
Governo apresente um relatorio sobre a consulta pablica realizada entre os dias 23 de Dezembro
de 2015 e 22 de Fevereiro de 2016; seguir-se-a a elaboracdo da proposta de lei, e, depois de
auscultado o Conselho Executivo, a respectiva submissdo para discussdo e votacdo na
Assembleia Legislativa.

O Governo manifestou ja a intencdo de incluir na revisdo a criagdo de “um novo crime,
intitulado «importunagdo sexual», que responsabiliza penalmente o agente que fizer com que
outra pessoa sofra ou realize, contra a sua vontade, consigo ou com outrem contacto fkico de
natureza sexual”®.

Deste modo, parece pretender-se que 0 “novo crime” seja autbnomo relativamente ao
crime de Actos exibicionistas, embora fique subordinado, tal como este, a exigéncia da
importunacdo. A ser assim, 0 CPM passara a contar com dois crimes de importunacéo sexual, que

se distinguem apenas pelo modo de execucao.

4.2. Ao analisarmos o direito portugués, sustentdmos que, apesar da pronuncia do
Tribunal Constitucional — onde n&o se chegou verdadeiramente a apreciar o problema® —, a
criminalizagcdo da importunagdo sexual por meio de contactos de natureza sexual ndo parece ser

compativel com o principio da necessidade de intervencdo penal acolhido na CRP.

% vd. também ID., ibidem, p. 377 e s., que, tal como nds, parece ndo cingir o acto exibicionista & exposicdo
dos drgéos sexuais masculinos (0 acto de carécter exibicionista traduz-se “na pratica directa de actos relacionados
com o sexo”, ou seja, “actos que envolvam, de alguma forma, os 6rgaos sexuais do agente ou de terceiro”).

% Documento de Consulta para a “Revisdo do Codigo Penal — Crimes contra a liberdade e autodeterminacéo
sexuais”, publicado pela (extinta) Direc¢do dos Servicos da Reforma Juridica e do Direito Internacional e pelo
Conselho Consultivo da Reforma Juridica, em Dezembro de 2015, disponivel em http://portal.gov.mo/portal-
frontend/loadfile?id=/20151228 111301 188, p. 17.

% Vd. de novo ANABELA MIRANDA RODRIGUES (como na nota 60), p. 439 e ss.
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Contudo, se é certo que os principios da necessidade e da proporcionalidade da lei penal
também vinculam o legislador da RAEM®, o juizo sobre a dignidade penal de uma conduta e o
concomitante relevo da ofensa que causa ao bem juridico ndo pode desligar-se do respectivo
ambiente socio-cultural: trata-se sempre de uma valoragdo que tem por substrato a cultura e as
representacdes sociais da comunidade politica e que é tanto mais contingente quanto a matéria
em causa for impregnada pelos costumes e tradigdes locais — como sucede, sem surpresa, com 0S
crimes sexuais. Na verdade, mesmo entre paies culturalmente proximos (e até politicamente
unidos: basta olhar para a situacdo na Unido Europeia) existem diferencas assinalaveis neste
dominio, ndo sé em relacdo as incriminagdes mais controversas, que vivem nas margens do
punivel (v. g., 0 incesto), como também em relacdo & definicdo dos crimes sexuais mais
importantes (v. g., no que diz respeito ao sexo da vitima e aos meios relevantes para o crime de
violacgdo).

Assim, ndo obstante a matriz portuguesa do CPM e a vigéncia daqueles principios no
ordenamento juridico-penal da RAEM, as solugdes que valem para o direito portugués,
constituindo embora um importante referente para a construcdo e exegese do direito macaense,
ndo podem ser aiaplicadas sem um exercicio de mediacdo e localizacdo — precisamente por se

tratar de sociedades diferentes %',

% Sobre o principio da necessidade e outros principios que enformam o ordenamento juriico-penal da
RAEM: “o Cbdigo consagra importantes disposi¢des de politica criminal, das quais decorrem consequéncias préaticas
de grande valor. [...] A primeira, prevista no art® 40°, n° 1, da-nos a verdadeira funcdo do direito penal, qual seja, a
da tutela subsidiéria de bens juridicos. Decorre desta proposicao que o direito penal s6 devera ser chamado a intervir
guando forem lesados bens juridicos, pessoais ou da comunidade, com dignidade penal (principio do bem juridico),
afastando-se, desta forma, a sua intervencao para defender ou impor uma qualquer ideologia ou moral (principio da
intervencdo minima). [...] Por outro lado, a sua intervengdo devera ser necessaria, isto é, os instrumentos de direito
penal intervirdo como [u]ltima ratio da poltica social, apenas quando a sociedade ndo possua, com igual eficacia,
outros meios menos gravosos de proteccao dos bens juridicos (principio da necessidade e principio da intervencdo
subsidiaria)” — CARMEN RODRIGUES, “Breve apresentagdo do Codigo Penal de Macau”, in Repert6rio do Direito de
Macau, Versao Portuguesa, Universidade de Macau — Centro de Estudos Juridicos da Faculdade de Direito, Macau,
2007, p. 215es.

% Uma das criticas que por vezes se dirige ao regime penal da RAEM é o encontrar-se algo desfasado da
realidade local; sobre isto, vd. PEDRO PEREIRA DE SENA / JOSE MIGUEL FIGUEIREDO, “Comemoracdo dos XX anos do
Cddigo Penal e do Codigo de Processo Penal de Macau: os desafios da maturidade”, in Pedro Pereira de Sena e José
Miguel Figueiredo (coord.), Estudos Comemorativos dos XX anos do Codigo Penal e do Cédigo de Processo Penal
de Macau, Fundacdo Rui Cunha, 2016 (no prelo): “O regime juridico-penal de Macau é assumidamente um direito
de matriz europeia, inserido na familia de direito romano-germanico, que tem como fonte imediata o direito
portugués. Com estas caracter Kticas, e por causa delas, ele é por vezes percepcionado como um produto importado,
desfasado das caracterticas da sociedade que visa regular, conflituante com as tradiges asiaticas, nomeadamente
chinesas, e um corpo estranho face aos ordenamentos juridicos vizinhos. [...] Neste contexto, ha quem defenda que
ndo se trata de um direito de Macau, mas antes um caso de «transplante juridico», onde as normas juridicas sdo
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N&o se conhece ainda o desenho do tipo de crime que podera vir ser introduzido no CPM,
nem a forma como o legislador macaense lidara com o problema da criminalizacdo de condutas
que, em qualquer caso, se encontram reconhecidamente proximas do limite minimo da dignidade
penal. De todo o modo, h& factores de indole cultural que podem influenciar o juizo sobre a
dignidade penal da importunacdo por meio de constrangimento a contacto sexual, como seja, p.
ex., a (maior) importancia atribuida pela comunidade macaense aos actos com conotacao sexual,
mesmo quando ndo integrem actos sexuais “de relevo”. Consequentemente, ndo deve excluir-se,
sem mais, que o ambito de proteccdo do bem juridico liberdade e autodeterminacdo sexual na
RAEM possa ser mais amplo do que no ordenamento juridico portugués, nomeadamente no que

diz respeito a importunacg&o sexual por meio de contactos de natureza sexual.

V. Concluséo

1. O movimento de revisdo dos crimes sexuais iniciado em Portugal em 1995 e
acompanhado pelo CPM, ao ancorar a proteccdo penal em bens juridicos pessoais e ndo em
concepgoes sociais de moralidade sexual ou nos “costumes”, constituiu uma importante dimensé&o
da emancipacdo dos direitos fundamentais em matéria sexual: numa vertente negativa, tornou
claro que o direito penal ndo tem legitimidade para impor esta ou aquela concepgdo social de
pudor ou de moralidade sexual, numa vertente positiva, ao erigir a liberdade e a
autodeterminacdo sexual em bens juridicos protegidos pelos crimes sexuais, garantiu,
concomitantemente, uma maior proteccdo dos direitos fundamentais homologos pelo Estado. Do
mesmo passo, foi-se estabelecendo uma proteccdo diferencial orientada ja pelo género e pela
idade, tendo em atencéo a prevaléncia da vitimizacao das mulheres neste dominio, bem como as
especiais necessidades postas pelo livre desenvolvimento da personalidade na esfera sexual de

criancas e adolescentes e a respectiva vulnerabilidade.

2. Sucede com alguma frequéncia que movimentos de neo-criminalizacdo politico-

criminalmente fundados sejam sequestrados por corporagbes e grupos de interesses, que

retiradas do ambiente social original e enxertadas numa realidade alheia. Ha, assim, quem nao se reveja no regime
juridico-penal vigente e clame pela sua alteracdo, aproximando-se porventura de outros ordenamentos geografica e
culturalmente mais préximos”.

204



pretendem instrumentalizar o direito penal na promog¢do das “causas” que (legitimamente)
apoiam. A “causa” e a sua putativa justeza tomam rapidamente o lugar do método e da razéo e
conduzem a desvirtuacdo do discurso criminalizador — umas vezes, agitando as necessidades de
proteccdo de pseudo-bens juridicos (como, p. ex., a “transparéncia patrimonial” dos cidadaos);
outras vezes, desnaturando bens juridicos dignos de proteccdo com a adicdo de dimensdes
espurias (como, p. ex., o forcamento, na liberdade e autodeterminac¢do sexual, da “integridade
psicologica”, do “direito a existir”, da “integridade pessoal”, dos “direitos laborais”, dos “direitos
humanos das mulheres a liberdade, a integridade pessoal e ao livre desenvolvimento da

98- outras

personalidade” e até da “construcdo de uma sociedade baseada na igualdade de género
vezes, ainda, expandindo de forma inadequada a area de tutela de um bem juridico em si mesmo
digno de proteccdo (como tem vindo a suceder, precisamente, em matéria de crimes sexuais, com
a criminalizacdo do auxilio a prostituicio sem exploragdo da vitima, da chamada
“pedopornografia virtual” e do aliciamento de menores — incluindo maiores de 16 anos, capazes
de consentimento — para fins sexuais “por meio de tecnologias de informagéo e comunicagao”).
Especificamente no que a estes crimes diz respeito, € notdrio como a prética legislativa tem ido
em sentido contrario as posi¢des doutrinais dominantes; de forma paradoxal, parece assistir-se a
um progressivo ainda que envergonhado regresso a proteccdo dos sentimentos gerais de
moralidade sexual, independentemente de as condutas em causa afectarem ou ndo bens juridicos
pessoais.

E certo que uma boa parte destes sequestros nasce nas instancias internacionais
(nomeadamente, em convengdes internacionais e no direito da Unido Europeia), mas ndo é menos
verdade que a classe politica e as corporacles relevantes se aprestam logo a incorporar esses
programas — que mostram normalmente uma flexibilidade razoavel quanto aos modos da
respectiva execuc;z“ao99 — no sentido mais extremado que eles propiciam, ou usando-o0s até como
pretexto para adoptar solugbes que os transcendem largamente (a chamada “sobre-
implementagao™).

O discurso da criminalizagdo inspirada em “causas” ¢é perigoso, porque mistura

sincreticamente — como é normal no discurso politico — o trigo e o joio, os bens dignos de

% Cf. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Cit., p. 116 e ss., e passim.
% Como dissemos, o artigo 40.2da Convencdo de Istambul ndo imp&e sequer a criminalizacdo das condutas
afdescritas.
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proteccdo penal e os (repetimos: legitimos) postulados e programas ideoldgicos, as condutas
efectivamente ofensivas e 0s comportamentos desviantes. Alids, sO a defesa da “causa” a
qualquer custo permite explicar que alguma doutrina e algumas decisdes jurisprudenciais venham
omitindo as referéncias devidas as construgdes que propugnam perspectivas diferentes ou mesmo
adversas, por aicriando argumentacdes paralelas e empobrecendo o debate.

3. Vimos que o motivo proximo da alteracdo introduzida no crime de Importunacéo
sexual foi o cumprimento das obrigacbes decorrentes do artigo 40.°da Convencdo de Istambul.
Se essas obrigacdes implicam ou ndo o estabelecimento formal, em geral, de uma justica de
género, € uma questao aberta a discussdo. Na realidade, ha muito que o direito portugués acolhe
incriminagBes facticamente baseadas no género, pois essas condutas, quando praticadas contra
adultos, afectam predominantemente individuos do sexo feminino: a generalidade dos crimes
sexuais (sobretudo ap6s a mudanca de sentido da respectiva puni¢do em 1995, que faz radicar a
proteccdo nos portadores dos bens juridicos) e a Violéncia doméstica. A eles somaram-se,
recentemente, a Perseguicdo, o Casamento forcado e a Mutilacéo genital feminina.

A construcdo gue avancdmos — onde se mobilizam os crimes de Importunacdo sexual (ha
interpretacdo que Ihe demos), Coaccao sexual, Violacao, Abuso sexual e Perseguicdo (bem como
as tentativas de tais crimes), Ameacas e Injarias — cumpre satisfatoriamente, segundo cremos, 0s
deveres de proteccdo impostos pelo artigo 40.° da Convencdo de Istambul, no respeito pelos
principios constitucionais da necessidade, proporcionalidade e subsidiariedade da lei penal, bem
como pelo principio da legalidade.

Em particular, importa sublinhar duas coisas. Por um lado, os dichotes e os chamados
“piropos”, urbanos ou grosseiros, verbais ou gestuais, ndo sdo “propostas”’, embora possam
integrar injdrias ou, mais raramente, se se verificarem 0s respectivos pressupostos, ameagas ou
tentativas de coaccédo sexual. Esta conclusdo decorre ndo so do principio da legalidade, como
também da consideracéo do bem juridico protegido, pois aqueles dichotes e insultos ndo ofendem
a liberdade e a autodeterminagdo sexual das pessoas. Por outro lado, a formulagcdo de
(verdadeiras) propostas de teor sexual € em principio, uma faculdade incluida na liberdade
sexual positiva, sendo irrelevante se o0 respectivo destinatario se sente importunado com elas. SO

nado sera assim se se enquadrarem numa situacao de constrangimento do destinatério que o agente
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pode ndo ter causado mas de que se aproveita — e nisto reside o cerne do ilkcito da nova

incriminacéo.

4. Por isso, se se pretender continuar a desenvolver uma tutela penal baseada no género
que especificamente proteja as mulheres e as adolescentes contra condutas que ndo atingem a sua
liberdade (geral), nem a liberdade e autodeterminacdo sexual, nem a honra e consideracéo devida,
mas que ofendem a igualdade de género, a tranquilidade das mulheres no espaco publico, ou
muito simplesmente o pudor e recato feminino — elevando a objecto de proteccdo, ja ndo uma

% mas a respectiva mundividéncia —, entdo ha que por o

certa “classe sexual” de pessoas’
problema nesses precisos termos, sem o disfarcar sob o espectro das agressdes sexuais, nem
invocar a proteccdo de uma miriade informe e evanescente de interesses, valores e bens juridicos.
Se se concluir que se encontram ali bens juridicos dignos de tutela penal e carentes dessa
proteccdo contra certas condutas (v. g., 0s comentérios de rua ndo abrangidos pelas incriminagdes
existentes, os olhares insinuantes, etc.), havera que talhar normas adequadas a essa funcéo.

Tudo isso faz parte do legitimo exercicio do poder em democracia, mesmo que as
solugdes que assim vierem a alcancar-se — e que ndo cabe aqui antecipar — sejam materialmente
erradas. O que ndo é legitimo € pretender acobertar programas de educacdo social sob normas
penais que, manifestamente, o ndo permitem: ndo basta as leis ser fermosas, devem também ser

seguras.

100 A expresséo é de TERESA PIZARRO BELEZA, “Anjos e monstros — a construgéo das relacdes de género no direito
penal”, ex aequo 10 (2004), p. 33, que a utiliza, louvando-se em Rui Goncalves, para exprimir a diferenciacdo, nas
Ordenacdes, “entre as mulheres honestas e recatadas e as que vivem desonestamente”.
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