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Resumo

Este artigo pretende contribuir para a discussdo acerca da pertinéncia da centrali-
dade do consentimento nos crimes sexuais. Para tal recorre-se a anélise do crime de violagdo
a partir da leitura de diversos cédigos anotados (1852, 1886, 1982, 1995, 1998, 2007) e da
jurisprudéncia dos tribunais superiores portugueses do mesmo periodo. Desta forma, pro-
cura-se sintetizar o percurso da gestdo do consentimento nos preceitos legais que regulam
0s crimes sexuais no ordenamento juridico portugués.
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Résumé

Un corps que appartient a soi — est ce que les femmes peuvent [ne pas] consentir?

Cet article a comme but contribuer au débat sur I'importance centrée sur le consen-
tement dans les crimes sexuels. Pour cela nous utilisons 1’analyse du crime de viol a partir
de la lecture de plusieurs codes pénales annotés (1852, 1886, 1982, 1995, 1998, 2007) et de la
jurisprudence des tribunaux supérieures portugais, de par lesquels nous synthétisons le
parcours de la gestion du consentement dans les normes légales qui réglementent les cri-
mes sexuels dans 1'ordre juridique portugais.
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Abstract

A body of one’s own — are women allowed [not to] consent?

This article aims to contribute to the discussion about the relevance of consent in
sexual offences. In order to achieve this purpose we analyzed several authors’ notes of
Portuguese penal code from different editions (1852, 1886, 1982, 1995, 1998, 2007). In addi-
tion, we analysed Portuguese higher courts” decisions on rape trials occurred in the same
time period. Through these materials, we seek to synthesize the management of consent in
legal rules in the Portuguese judicial system.

Keywords: rape; consent; penal code.
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Introducao

Apesar de o consentimento estar regulado no art.? 38.2 do Cédigo Penal (CP,
1995), ha artigos que referem explicitamente a anuéncia do/a visado/a. Ndo é o
caso dos crimes contra a liberdade sexual. A possibilidade de fazer depender a lici-
tude dos atos sexuais do consentimento tem vindo a emergir no espago publico,
animada por discussdes politicas e motivada por iniciativas legislativas. No
entanto, parece haver uma resisténcia a esta hipotese por parte das elites legisla-
doras. A oposigdo baseia-se na alegada dificuldade de produgdo de prova aliada
ao receio de mau uso [ou abuso] da capacidade de denunciar com base na falta
de consentimento, por parte das potenciais vitimas. A evolugdo da gestdo do con-
sentimento nos crimes sexuais revela uma colagem a estereétipos de género rela-
cionados com a ideia da malicia feminina e com o carécter predatério masculino
(Beleza, 1990). Adicionalmente, a desconfianca e medo da palavra das mulheres
articulam-se com a ideia de que o corpo delas ndo lhes pertence integralmente.

A violagdo comega por ser um delito contra o patriménio das familias, sendo
as mulheres e a sua virgindade encaradas como ativos importantes na adminis-
tragdo geracional. A gestdo da sexualidade feminina permite criar parcerias com
vista a fortalecer o poder e estatuto familiar. Precisamente por este crime ter
como consequéncia a inabilidade matrimonial, o casamento com a ofendida tem,
até 1982, o poder de cessar o procedimento criminal. O controlo sobre o corpo e a
sexualidade das mulheres tem diversas fontes e é apoiado pelo poder judicial,
composto — até a Revolugdo de Abril de 1974 — exclusivamente por homens, que
exercem um importante papel na veiculagio de discursos, reproduzidos em sen-
tengas judiciais, que reforcam os interesses do modelo da familia patriarcal.

Para apurar o papel do consentimento na evolugdo dos crimes sexuais recor-
reu-se a analise dos discursos doutrinarios, através das anotacdes ao CP nas suas
diferentes versdes (1852, 1886, 1982, 1995, 1998, 2007). A esta pesquisa acresce
ainda a da jurisprudéncia de tribunais superiores em matéria do crime de
violagdo, nomeadamente das Relagdes e do Supremo Tribunal de Justica.

O [des]valor da palavra feminina

Apbs a ratificacdo da Convengdo de Istambul, em Janeiro de 2013, o Bloco de
Esquerda (BE) submete a apreciagdo da Assembleia da Repiiblica (AR) um projeto-lei
com vista a alterar a redacao do crime de violagdo, centrando-o no consentimento da
vitima. Atualmente, os meios de constrangimento previstos sdo «a violéncia e ameaga
grave» ou a impossibilidade de resisténcia da vitima, por iniciativa do/a agente®.

3 1. Quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado

inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa: a) a sofrer ou
a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral; ou b) sofrer introdugao
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A proposta do BE faz depender a qualificacdo do ato da falta do consenso da
vitima, mantendo a moldura legal®.

Durante a votagdo na AR, a 7 de Margo de 2014, a deputada social-demo-
crata Carla Rodrigues questiona: «em termos praticos, como é que se prova o nao
consentimento? Como é que a vitima diz que simplesmente nao consentiu? E
assim que se faz essa prova?». A pergunta ndo é nova. Ha séculos que se disputa
a veracidade da voz das vitimas, em particular, se do género feminino. Durante a
Idade Média as mulheres estdo impedidas de prestar testemunho. A historiadora
Maria José Tavares (1998) explica que esta interdicdo é fundamentada com as
«ruindades» das mulheres, as quais, acompanham as dos «judeus, mouros ou
loucos». A lei reserva-lhes uma excecdo «os espagos de trabalho feminino», nos
quais, tendo presenciado algum ato pecaminoso, as suas palavras terdo reconhe-
cimento de existéncia legal. Ainda assim, o testemunho — para além de excecional
- ndo tem a mesma validade que o de um homem, pois a lei exige que uma pes-
soa do sexo masculino confirme o que sai da boca de uma mulher.

A duavida que pende sobre a palavra feminina corresponde ao prolonga-
mento da ideia de que as mulheres sdo «animais imperfeitos», «<homens inacaba-
dos» dependentes dos caprichos de um corpo que se altera ciclicamente (Joa-
quim, 1997). A sua capacidade de pensamento cré-se muito reduzida e a
idoneidade do seu testemunho encontra-se comprometida pela sua natureza
pecaminosa e perversa. Esta inferioridade «inata» legitima a tutela masculina e
explica a desigualdade: h4d uma hierarquia na diferenca que torna o masculino
mais apto a governanga ji que a desvantagem ¢ intelectual (Anténio Hespanha,
1995). Da exigéncia de confirmagdo masculina sobre a palavra feminina ouvida
em testemunho, antevé-se a preocupagdo medieval em assegurar que a dentincia
de vitimagdo sexual se valha de provas irrefutaveis e inabalaveis e ndo somente
de fortes indicios. Assim, o procedimento imposto a vitima e o cuidado com os
direitos do acusado sdo detalhados pormenorizadamente. A primeira exigéncia
das Ordenagdes® é a expressdo emocional traduzida no requisito de que a vitima
grite «dando grandes vozes». Além dos gritos, a representacdo da emotividade

vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos; é punido com pena de prisdo de 3 a 10 anos. 2.
Quem, por meio ndo compreendido no nimero anterior e abusando de autoridade resultante
de uma relagao familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econémica ou
de trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou, constranger outra pessoa: a) a sofrer ou
a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral; ou b) sofrer introducio
vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos; é punido com pena de prisdo até 3 anos. (edigdo
de 2012) [realces meus].

«1 — Quem, sem consentimento, constranger outra pessoa a penetragio vaginal, anal ou oral,
através de partes do corpo ou de objetos, é punido com pena de prisao de 3 a 10 anos» [realces
meus].

5 As Ordenacdes sdo a primeira codificagdo da legislacio portuguesa e sdo constituidas pelas

Ordenagdes Afonsinas (XV), Manuelinas (XVI-XVII) e Filipinas (XVII-XIX).
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devera ser reforcada com choro «e ela deve ser toda carpida». Esta disciplina na
postura e comportamento corporal devem acompanhé-la durante todo o per-
curso até ao momento da dentincia formal®.

O uso da voz feminina deve ser feito com parcimoénia, por isso ndo é de
estranhar que a expressdo verbal prescrita a vitima tenha como objetivo a dentin-
cia do homem que acusa «vedes o que me fez (....), nomeando-o pelo seu nome».
Nao é suficiente que ela grite. Nem parece pretender-se que ela simplesmente
grite. Ha uma economia da voz aqui subjacente, ja que a finalidade é a manifesta-
¢do da sua indignagdo e perdicdo a todos/as com que se cruzar «queixando-se ao
primeiro, e ao segundo e ao terceiro, e depois aos outros todos que achar»”. E
assim necessario que publicite a sua dor e a sua repulsa. Acresce a necessidade
de colocar a vitima em casa de «um homem bom ou de um juiz» onde nao seja
«ensinada a dizer mal», isto é, a ndo mentir, a ndo levantar falso testemunho, ou
como se diz hoje, falsamente denunciar. O mito das falsas demiincias, de que a
lenda biblica da esposa de Putifar é exemplo, percorre todos os séculos até a
atualidade. No conto, a mulher de Putifar tenta seduzir o escravo José, apesar de
este se manter sempre leal ao seu dono, recusando-se a ceder as artimanhas da
esposa do seu senhor. Um dia, irada com as constantes recusas de José, acusa-o
de a querer forcar a trato sexual. Putifar deixa-se enganar e manda prender o
escravo. A mulher de Putifar é uma das lendas das falsas acusagoes, que povoam
os discursos oficiais durante séculos. Ela encarna a Eva sedutora e astuciosa que

A auséncia de expressdo emotiva pode causar perplexidade para quem observa (e julga) uma
vitima de violagdo, podendo inclusivamente levar ao descrédito da testemunha. De acordo com o
senso comum parece ser impossivel ser vitima sem chorar, gritar ou mostrar emotividade, caracte-
risticas associadas ao estereétipo feminino. Sdo frequentes os argumentos judiciais que susten-
tam a veracidade do depoimento da vitima baseados, precisamente, na sua capacidade de
expressdo emotiva (ruborizagdo, movimentos palmares, choro, gaguez e outros). A exigéncia da
manifestagdo verbal como prova da resisténcia e sofrimento tem sido constante e atualizada.
Veja-se o caso do tribunal de circulo de Santa Maria da Feira que, em 1997, num caso de estupro
de menor de 14 anos, absolve o arguido por a rapariga nao ter gritado. Segundo o tribunal, “a
conduta da menor foi livremente consentida porque: (...) Nao gritou durante as relagdes
sexuais”. Acrescenta o coletivo que “o que se pune aqui néo é o crime de violagao (ad latere diga-
se que esse facto — a auséncia de gritos — implica a inexisténcia de elementos do crime de vio-
lagdo (...)"» [realces meus]. Também em 2011, um juiz do ST] mostrou-se perplexo com a ausén-
cia de reagdo de uma vitima sequestrada, violada e a quem tentaram prostituir. O magistrado,
em declaracdo de voto vencido, considerou que era incompreensivel que «no meio de Lisboa,
num estabelecimento de hospedagem ptblico e durante a tarde, a vitima nao ter esbocado um
pedido de ajuda ou um gesto de insubmissao». Processo 70/10.3PPLSB [realces meus].

«(...) dando grandes vozes, e dizendo vedes o que me fez (....), nomeando-o pelo seu nome: e
ela deve ser toda carpida: e deve vir pelo caminho dando grandes vozes, queixando-se ao pri-
meiro, e ao segundo e ao terceiro, e depois aos outros todos que achar, e deve ir a Justica, e ndo
entrar em outra casa. E se destas cldusulas faltar alguma, que a querela nao seja valida, nem a
recebam a ela. Assim manda ElRey». Livro 5. Titulo vi: Da molher forcada, e como se deve provar a
forga (art.2 29.9).
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levianamente acusa outrem apenas por ressentimento. Durante o século XVII, o
jurista britanico Matthew Hale adverte que «a violagdo é um crime tdo facil para
acusar quanto tdo dificil para se defender» (apud Bourke 2007: 391). Esta frase,
que constitufa uma «instrugdo cautelar» para os juris de julgamentos britanicos
de violagdes, espelha bem a propaganda construida a volta do crime e que cultiva
o mito da tendéncia das mulheres para acusar frivolamente homens inocentes®.

A contribuicao ou precipita¢do da vitima

A construcdo da imagem da vitima como alguém cuja credibilidade deve ser
reconfirmada diversas vezes, que deve dar mostras ptblicas da sua dor e de quem
se deve duvidar é antiga e ir4d permanecer até aos nossos dias com uma reconfigu-
ragdo das exigéncias legais para filtrar as falsas deniincias. Fala-se mesmo em
mulheres «verdadeiramente forcadas’», expressdo que sera repetida por alguma
da doutrina subsequente. De notar que a suspeita sobre as mulheres ndo nasce
com as Ordenagoes, estas simplesmente refletem essa desconfianga, que continuara
a solidificar-se ao longo da evolugdo legislativa, tendo um dos seus pontos altos
na clausula do CP de 1982, que atenua especialmente a pena em caso de provocagio
da vitima ou da sua especial relagio com o agressor'’. E a legalizacdo da ideia de
que ha mulheres que nédo sdo verdadeiramente violadas, tendo contribuido
(in)voluntariamente para o efeito. Ou seja, reconhecendo-se ndo se tratar de falsas
demiincias, assume-se uma partilha da culpa entre agressor e vitima, ou melhor,
transfere-se parte da culpa do agressor para a vitima. Sob a influéncia das teorias
vitimoldgicas, a que alguma da doutrina adere e promove, emerge a figura da
vitima provocadora e precipitadora da sua agressdo (Duarte, 2013).

Do periodo em que vigora a atenuante especifica para quem viole raparigas
maiores de doze anos, uma decisao judicial em concreto fica para a histéria da
jurisprudéncia portuguesa como o acdrddo do macho ibérico, numa alusdo a expres-
sdo usada pelo coletivo do Supremo Tribunal de Justiga (STJ), em 1989'1. Todavia,

Susan Brownmiller chama sindroma da mulher de Putifar ao «medo de uma falsa dentincia de
violagdo por uma mulher» (Brownmiller, 1975: 370). A partir dos anos 90 a expressao é usada
para referir mulheres que assediam homens no local de trabalho: «José foi uma das primeiras
vitimas de assédio sexual no trabalho» (Shiveley, 1995: 1089). Nao deixa de ser curioso como a
primeira vitima de assédio sexual no trabalho tenha sido um homem - por parte de uma
mulher (ainda que em termos lendarios).

A Lei de 6 de Outubro de 1784 proibe as mulheres «que se deixam corromper por sua vontade»
de querelar elas préprias, embora os seus pais e tutores o possam fazer (apud Beleza, 1982: 73).
201.2-n.23. No caso do n.? 1 deste artigo, se a vitima, através do seu comportamento ou da sua
especial ligacdo com o agente, tiver contribuido de forma sensivel para o facto, serd a pena
especialmente atenuada. (CP 1982) [realces meus]. Esta cldusula desaparece em 1995.

O episédio remonta a 1988 e envolve duas turistas a quem dois jovens dao boleia, em Almancil,
com promessa de as levar a Faro. Uma das jovens é violada com enorme violéncia. O agressor
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da andlise dos acérddos durante o periodo em que vigora essa atenuante, ndo é
possivel encontrar casos suficientes para comprovar a adesdo da magistratura a
possibilidade de atenuar a pena com base nesta alinea. No entanto, ndo se pode
dizer o mesmo relativamente a expressdo da concordancia dos/as decisores/as
face a ideia da partilha da responsabilidade entre agressores e agredidas, bem
como a ideologia da desculpabilizagdo dos atos praticados com base em fatores
exdgenos ao arguido. Isto é, verifica-se que ndo é necessaria qualquer clausula
especial para observar discursos que tendem a justificar e relativizar a culpa
dos/as agressores/as. Saliente-se que a disposigdo que permite atenuar a pena
com base no comportamento da vitima apenas é vélida nos casos que envolvem
mulheres adultas. Ndo obstante esta limitagdo, é possivel ver exemplos de alusao
a «precipitagdo da vitima» em casos de menores.

Em acérdédo de 27 de Junho de 1990, o STJ decide acerca de uma situagao de
um homem de 43 anos «casado, proprietério, pai de dois filhos, com boa conduta»
acusado de manter «cépula com menor de 14 anos» tendo para tal «utilizado certa
violéncia». Esclarece o Supremo que a menor «com desenvolvimento superior a
idade» ndo se inibiu de repetir «a copula durante cerca de cinco meses, motivada
pelas quantias que o réu lhe dava ou/e pelo prazer inerente as mesmas». Repare-se

«fa-la cair de joelhos (...), agride-a com pontapés pelo corpo e, agarrando-a pela blusa, arrasta-
a pelo chdo cerca de dez metros»; a outra jovem sofre uma tentativa de violagdo e agressdes
diversas. Os comentarios do ST] revelam as representagdes acerca da sexualidade feminina e
masculina, e da sexualidade das estrangeiras por oposigao a das nativas. O tribunal condena a
atuacdo do agressor, que classifica «sem justificagdo», mas desculpabiliza-a de seguida, afir-
mando que «possivelmente, outras formas haveria» de ele «manter relagdes com uma ou, até
com as duas ofendidas», ja que ambas revelaram ser «raparigas de comportamento sexual
experiente e desinibido», ndo sendo credivel que ndo soubessem o perigo a que se expunham.
O coletivo fundamenta a sua opinido na atitude das «raparigas novas, mas mulheres feitas»,
acrescentando que, «perante a perspectiva» da violagdo, uma delas «rapidamente deixa de ofe-
recer resisténcia (...)». O STJ reproduz a ideologia da vis grata (violéncia desejada). Segundo esta
narrativa, as jovens ndo s6 gostaram de ser violadas, elas queriam ser violentadas; sé isso pode,
para este coletivo, explicar as suas agdes. E é por isso que o Supremo alega que as vitimas
«muito contribuiram» para o crime. Para chegar a esta conclusdo, o tribunal analisa todas as
condutas criminosas das vitimas que «ndo hesitaram em vir para a estrada pedir boleia a quem
passava», o que parece constituir negligéncia agravada «em plena coutada do chamado
“macho ibérico”» (expressdo inventada por aquele coletivo). Adicionalmente, os juizes conside-
ram que as vitimas estavam «conscientes do perigo que corriam» porque, como justificam, «a
atraccao pelo sexo oposto é um dado indesmentivel e, por vezes, ndo é facil domina-la».
Acresce ainda a descontragdo sexual das estrangeiras, muito mais liberais «do que a maioria das
nativas». O tribunal parece sugerir que é crivel e legitimo os agressores acreditarem que as
jovens estariam sexualmente disponiveis [apenas] por serem estrangeiras, apesar da oposigdo
de ambas. O STJ insinua que estas vitimas queriam ser violadas e revela a adesdo a crenca na
[quase] incontrolabilidade do impeto predatério masculino, o qual, asseguram os juizes, requer
um grande autocontrolo. Parece que a tinica censura se centra no facto de, havendo alternativa
— tendo em conta o cariter alegadamente promiscuo das estrangeiras — o arguido ter optado
pela agressao.
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como a narrativa transfere do adulto para a menor o dever de ndo reincidir numa
conduta criminosa, na qual a lei a vé exclusivamente como vitima, mas que aquele
coletivo julga como coparticipante, ja que através do seu «anormal desenvolvi-
mento fisico» e, embora sem culpa, «exerceu uma forte solicitacdo ou “precipita-
¢do” sobre o agente» [realces meus]. Este discurso afigura-se assaz interessante
por revelar com acuidade o papel de Eva tentadora que o STJ atribui a uma menor
com 13 anos. Acrescenta-se ainda que o referido comportamento nao a impediu de
«contrair casamento com outro homem aos 16 anos», o que, no entender do cole-
tivo, comprova a precocidade da menor e revela que «os danos normalmente
causados por um crime desta natureza nao foram afinal tao graves quanto pode-
riam ser». Para este coletivo, o contrato conjugal tem o efeito reparador que tinha
na codificagdo oitocentista!?. Segundo se pode ler no documento, a menor «(...)
pode realizar o seu sonho e o seu destino, comum a generalidade das mulheres,
casando» [realces meus]. Esta frase, escrita em 1990, revela como, apesar de a lei
ter terminado com o casamento-remédio para os crimes sexuais, a sua ideologia
permanece viva entre alguma magistratura. Para este tribunal, o crime de violagdo
de uma crianga é grave na medida em que a inabilita para o matriménio. A desva-
lorizagdo do comportamento do homem que violou um preceito penal, bem como
civil, a0 ndo cumprir o dever de fidelidade no casamento, contrasta de forma fla-
grante com a condenagdo moral da menor. O tribunal conclui que «as necessida-
des de ressocializacdo (...) e de prevencdo de futuros crimes» sdo diminutas.

E se, neste caso, a transferéncia da responsabilidade é feita para a menor, na
situacdo decidida pelo STJ, a 16 de Janeiro de 1991, a culpa ndo é atribuida direta-
mente a vitima, mas a circunstancias que conduziram a «intimidade entre
arguido e ofendida». O caso reporta-se a um homem de 55 anos que pratica
copula vulvar com uma crianga de seis. Explicam os magistrados que «ha a acen-
tuar a intimidade entre o arguido e a ofendida, que de algum modo abre cami-
nho a pratica do crime (...)». A narrativa ndo explica de que modo é que a «inti-
midade» propicia o ilicito, mas parece sugerir que o facto de a menor ir buscar
dgua ao local onde o individuo trabalha promove a queda [em tentagdo] do
adulto. Nado é que o tribunal culpabilize diretamente a crianca, embora o faca
indiretamente, ja que sugere que, ndo fora aquela convivéncia, o crime dificil-
mente ocorreria. Emerge daqui a ideia de que o arguido néo é o tinico responsa-
vel pelas suas agdes, pois de algum modo, o comportamento da crianga propor-
cionou a conduta do acusado. A figura da crianga [Eva] tentadora é antiga e
tende a acentuar-se quando a idade e o género se intersecionam com a classe
social. Joanna Bourke (2007) relembra como as raparigas das classes trabalhado-

Até 1982, o casamento com (ou da) ofendida cessa o procedimento criminal para os crimes de
estupro, violagdo e atentado ao pudor; a partir de 1930 por forga do decreto-lei de 10 de Julho, o
enlace conjugal tem efeito suspensivo do processo judicial por cinco anos, durante os quais nao
pode haver «divércio ou separacdo judicial por factos somente imputaveis ao marido, porque
havendo-os, o réu cumprira a pena».
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ras eram encaradas com desconfianga pelas elites médicas e juridicas. Sob o argu-
mento da malicia inerente a infdncia, ao qual se junta a ideia da habituagdo aos
procederes mais ou menos libidinosos que se acreditava proliferarem entre os/as
mais desfavorecidos/as, as acusagdes das criancas sexualmente abusadas foram
sendo desvalorizadas e diabolizadas. Georges Vigarello descreve como as autori-
dades judicidrias francesas oitocentistas desconfiam das criangas violadas, a
quem acusam de libertinagem e apontam um anormal desenvolvimento sexual
acompanhado de desenvoltura de linguagem pouco adequadas a idade. A ilus-
trar, Vigarello cita a suspeita de um procurador que afirma que a vitima de dez
anos «é demasiado instruida [sexualmente] para a idade» (Vigarello, 1998: 113).
Rita Garnel relata como, em Portugal, no inicio do século XX, o finalista de medi-
cina Tovar de Lemos garante que «as filhas das classes pobres, em geral, nascem
taradas» (Garnel, 2007: 241). Ou seja, a desconfianga que pende sobre a palavra
das pessoas do sexo feminino expande-se ou contrai-se consoante a intersegdo
com outras categorias como a faixa etdria, a classe social ou a pertenga étnica.

Quem pode consentir?

A faculdade de admitir uma determinada agdo esta regulada na lei penal atra-
vés do artigo 38.%, que refere que a eficicia da mesma apenas se verifica quando
prestada por maior de dezasseis anos possuidor/a de discernimento para avaliar o
sentido do ato'®. Pese embora esta regulagdo geral, alguns artigos do CP aludem
diretamente ao consentimento do/a ofendido/a. No ambito dos crimes sexuais apenas
um preceito menciona diretamente a anuéncia da ofendida: a procriagdo artificial nio
consentida (168.2) que, de acordo com Figueiredo Dias, é um crime sexual por ser
«uma violagdo do organismo feminino sem pénis, em todo o caso com introdugao
de sémen» (apud Maia Gongalves, 1999: 564). Nédo deixa de ser curioso que uma vio-
lagdo sem pénis possa indicar a falta de concordancia da vitima, mas que nas viola-
¢oes com pénis a inclusdo da mesma levante tantas resisténcias.

No CP ha outras normas que referem diretamente o assentimento do/a ofen-
dido/a, como sdo os casos do aborto (140.9), das intervencoes médicas (156.9), violagdo

Atos sexuais com menores de catorze anos, constituem sempre, abstratamente, um ilicito penal.
O trato sexual com menores entre os 14 e os 16 pode ser alvo de incriminacio, desde que haja
queixa, através do crime Atos Sexuais com Adolescentes. Para além do artigo 38.2, ha pelo menos
dois artigos que importa destacar relativamente ao consentimento. Um é o consentimento presu-
mido (39.9), que ocorre sempre que se permita «razoavelmente supor que o titular do interesse
juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se conhecesse as circunstancias
em que este é praticado». Imagine-se que alguém abre uma carta dirigida a outrem, que nao
esta presente, mas que se acredita que daria o consentimento no caso de o estar. O outro é o
que regula as ofensas a integridade fisica consentidas, uma vez que «para o efeito de consenti-
mento a integridade fisica considera-se livremente disponivel» desde que ndo «contrarie os
bons costumes» (art.? 149.2, Consentimento).
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de domicilio (190.9), violagdo de correspondéncia (194.°), violagdo de segredo (195.9), intro-
dugdo em lugar vedado ao piiblico (191.%), devassa da vida privada (192.2), aproveitamento
indevido de segredo (196.9), gravagoes e fotografias ilicitas (199.9), trdfico de influéncia
(335.9), corrupgdo passiva para ato ilicito (372.9), corrupgdo ativa (374.9), concussio
(379.9). Face a esta lista, podemos perguntar-nos porque é que a prova da discordan-
cia do/a visado/a ndo parece apresentar qualquer problema nestas cldusulas, uma
vez que se reveste de tanta dificuldade de prova nos crimes sexuais, em particular
no de violagdo e coagdo sexual [a partir da idade legal de prestar consentimento]. Se
é legitimo ou légico perguntar, a semelhanca do que questiona a deputada
citada, como é que, em sede de audiéncia, se prova que a vitima ndo autorizou,
porque é que a mesma questdo nado é extensivel a estes preceitos? Como é que se
prova a falta de assentimento na violagdo de domicilio ou como é que se demonstra
que a devassa da vida privada nao foi, na verdade, consentida? Bastard a pessoa
dizer que ndo consentiu? E se assim é, porque é que é suficiente nestes casos, mas
ndo o é nas situagdes que envolvem atos sexuais ndo consentidos?

A resposta ndo se afigura simples, mas tem raizes ancestrais. Os tribunais e a
doutrina continuam a reproduzir discursos antigos que remetem para os ardis
usados pelas mulheres, derramando desconfianca sobre as suas palavras ao
mesmo tempo que insinuam que elas gostam de ser tomadas pela forga. Paradig-
matica é a repeticdo, na jurisprudéncia, das citagdes do jurista brasileiro Nelson
Hungria que remetem para o desejo das mulheres serem violentadas. Um dos
dltimos exemplos conhecidos chega do Tribunal da Relagdo do Porto que, em deci-
sdo de 13 de Abril de 2011, opta por mudar a matéria de facto provada pelo tribu-
nal de primeira instancia que havia condenado um psiquiatra por ter violado a
sua paciente em estado avancado de gravidez. A decisdo de absolver o arguido
baseia-se no facto de a vitima ndo ter resistido adequadamente ao que o tribunal
entendeu serem avangos sexuais do terapeuta. De resto, o coletivo conclui que a
atuagdo do arguido tera sido desprovida da violéncia necessaria para ser conside-
rada uma agressdo. Salienta o tribunal, citando Hungria, que «nem é de confundir
a efectiva resisténcia com a instintiva ou convencional relutincia ao pudor ou
com o jogo de simulada esquivanca ante uma vis grata ...» [realces meus].

As mulheres tém de resistir a avangos sexuais — mesmo quando ndo estdo a
ser violadas — como transparece nas ideias da oposigdo aparente que precede a vis
grata ou a dos artificios inerentes ao ato sexual. Tera sido Ovidio o responséavel
pela invencao [ou pelo menos, pela sua disseminagdo] da maxima latina vis grata
— que se traduz na «violéncia apreciada ou desejada pela mulher» e que, na sua
origem, é acompanhada de puella, que significa rapariga ou mulher. Na sua Arte de
Amar, o autor sugere que as mulheres gostam [e desejam] ser conquistadas a forga
e insta os homens a ndo aceitar a (e ndo acreditar na) recusa feminina'*:

14 Também Freud e a sua seguidora Helen Deustch garantiam que a natureza das mulheres é maso-

quista, incluindo a submissao sexual como fantasia extensivel a todas as mulheres.

ex aquo, n.2 31, 2015, pp. 75-89



84 Tsabel Ventura

Qual 0 homem experiente que nio combina beijos e palavras de amor?

Ainda que ndo te retribua, rouba-os.

Talvez de inicio te resista e pode até chamar-te de «insolente» — mas sabe que,
mesmo resistindo, deseja ser vencida. (...)

Roubar um beijo e ndo colher o resto, merece perder até os favores concedidos.
(...) Poderds dizer que isso seria violentd-la,

mas essa violéncia é grata as mulheres [vis grata puella].

O que elas gostam de conceder, ndo é sem resisténcia.

Uma mulher tomada a for¢a por um rapto amoroso repentino, regozija-se;

tal insoléncia é para ela como um presente.

(Ovidio, 2005: 48), [realces meus]

A crenga de que «um ndo feminino é um sim» é cultivada por Ovidio e ali-
mentada por alguma doutrina e jurisprudéncia contribuindo para a ideia de que
a palavra feminina é enganadora e artificial e que o relacionamento sexual é tam-
bém ele, uma encenacdo na qual as mulheres fingem opor-se. Ao mesmo tempo
que se afirma que o pudor e recato sdo mais acentuados (quando néo exclusivos)
nas mulheres, institui-se sobre elas a divida e a suspeita de que a recusa é figu-
rada porque, na verdade, elas desejam o ato tanto quanto os homens, mas nao
podem [ou ndo querem] verbaliza-lo. E a ideia de que a malicia e a dissimulagao
habitam o feminino, por isso, a palavra das mulheres deve ser ignorada (justifi-
cando o abuso). E também a promogao da incredulidade sobre a voz e o testemu-
nho femininos, em particular, quando usada/os para acusar um homem. Hun-
gria, na obra citada no acérdao, conclui mesmo que sem tragos de violéncia fisica,
as declaragdes de uma mulher que afirme ter sido violada por um sé homem
«devem ser recebidas com a maxima reserva ou desconfianga». Diria 0 mesmo de
um homem que se diga vitima de roubo de um sé homem? Figueiredo Dias consi-
dera sem culpa «o agente que actua convencido que a objeccdo da vitima nao é
séria». E quando é que se pode ndo acreditar na oposicao da vitima? Quando ela se
exprime «apenas por palavras, mas ndo por qualquer resisténcia corporal»
(Figueiredo Dias, 1999: 456, 2012: 729), [realces meus]. O autor institucionaliza a
irrelevancia da voz das vitimas ao afirmar que a manifestacdo da vontade destas
é penalmente insignificante. E, de novo, a inutilidade da palavra feminina, que
viaja através dos séculos.

E, no entanto, a lei ja referiu expressamente o assentimento da vitima, atra-
vés da enunciagdo «contra sua vontade»'®. Assim foi até a promulgagdo do CP de
1982, quando desaparece a mencao a anuéncia da vitima ao mesmo tempo que se
valora a vontade das mulheres casadas. Até 1982, as mulheres portuguesas abdi-

Art.2 393 — Aquele que tiver cépula ilicita com qualquer mulher, contra sua vontade, por meio
de violéncia fisica, de veemente intimidagdo, ou de qualquer fraude, que ndo constitua sedu-
¢ao, ou achando-se a mulher privada do uso da razéo, ou dos sentidos, comete o crime de vio-
lacdo, e tera a pena de prisdo maior celular de 2 a 8 anos, ou em alternativa, a de prisdo maior
temporaria. (CP 1886) [realces meus].
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cavam da autodeterminacao e liberdade sexual com o contrato conjugal. Tam-
bém até esta altura, as vitimas virgens recebiam dote como indemnizagdo pelo
crime e o casamento era encarado legalmente como reparacdo dos crimes. Ilustra-
tiva deste pensamento é a decisdo do STJ, de 1933, em que se explica que em caso
de wviolagdo em coautoria (dois ou mais agressores), o casamento de um dos réus
«com a ofendida é um ato de efeitos gerais, cujas consequéncias atingem nao s6
os dois agentes do crime, como também a sociedade, que se considera satisfeita,
e a ofendida, que recebeu a devida reparacao» (Faveiro e Aratjo, 1969: 678). Pre-
cisamente porque o matriménio é entendido como ressarcimento social do crime
e um bonus atribuido as vitimas, institui-se sobre elas a incredulidade da dentn-
cia, sob argumento de que a mentira serve para conseguir o casamento. Na ver-
dade, uma anélise aos acérddos do longo periodo em que o matriménio cessa [ou
suspende] o procedimento criminal permite identificar diversos exemplos de vio-
léncia apds estes enlaces conjugais, envolvendo suicidios das vitimas e maridos
que matam as esposas, entre outras agressoes.

Com a reforma penal de 1995, a atenuagdo especial com base no comportamento
ou na relagdo da vitima com o agente desaparece do ordenamento juridico, mas a alu-
sdo ao consentimento ndo mais reaparecera. Podemos entdo perguntar, porque é
que se opta, a partir do século XX, por centrar exclusivamente o crime na violéncia
e na ameaca, negando atribuir dignidade penal e valoragdo a voz das vitimas de
crimes sexuais através do [ndo] consentimento? Talvez as palavras de Rui Pereira,
ouvido pela Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, a 6
de Junho de 2014, fornecam pistas para entender o que teme quem se opde a que o
consentimento seja central na lei. O ex-ministro defende a eliminagdo da qualifica-
cao da gravidade da ameaga, propondo que se preveja que o ato seja praticado atra-
vés de ameaga, em vez da férmula atual «ameaga grave». Pereira admite estar cons-
ciente «do que se diz a propoésito dessa exigéncia [da eliminagdo da gravidade da
ameagal», mas assevera a sua confianga no sistema judicial. O ex-ministro esta
seguro de que ndo ha «algum perigo de uma ameaga de nao jogar ao berlinde ser
considerada relevante para efeitos de tipicidade». Pereira ilustra um receio enve-
lhecido que consiste na hipétese de as potenciais vitimas [sobretudo mulheres]
passarem a usar o poder de dentincia de forma irresponsével, caprichosa e calcu-
lista. A desconfianga legal nas mulheres e a crenga oficial de que estas utilizam a
possibilidade de litigar contra um homem de forma instrumental é muito antiga.
Silva Ferrdo, juiz e ministro da justica em 1847, esta convencido que esse é um
perigo real e comum, denunciando «os perniciosos abusos e fraudes, (...) que
podem resultar e tém resultado de incriminacdes (...), com o pretexto de violéncia
provada ou simulada» (Ferrdao, 1857: 232) [realces meus]. Explica ainda o magis-
trado que as fraudes sdo facilmente construidas uma vez que os exames legais de
corpo de delito sdo incertos e inconclusivos e que os vestigios de violéncia «podem
ser simulados», garantindo que «o tém sido muitas vezes» (Ferrdo, 1857: 232).

Para reforcar a sua crenga cita um autor francés que refere que as mulheres
se mutilam genitalmente e maceram os 6rgaos sexuais das suas filhas «na espe-
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ranga de conseguir a condenacao, por 6dio ou por interesse, dos individuos que
estao totalmente inocentes e de quem nunca conheceram outra coisa que nao
recusa»'® (Ferrdo, 1857: 232) [realces meus]. Também durante a discusséo parla-
mentar, de 1984, sobre a possibilidade de as vitimas de violacdo fecundante inter-
romperem licitamente a gravidez, emerge a suspeita e o receio das dentincias ins-
trumentais. José Luis Nunes, lider parlamentar socialista, afirma que sem a
exigéncia da apresentacdo de dentincia criminal «qualquer pessoa pode dizer
que tinha sido violada num sitio qualquer e entrava-se, pura e simplesmente, no
livre arbitrio». O deputado formula um pensamento que plasma a ideia de que
as mulheres inventam violagdes, como se fosse a acusagdo mais simples de fazer.
Apesar de reconhecer a vitimagdo secunddria que atinge as denunciantes, Nunes
desconfia das que optam pelo siléncio: «se uma pessoa nao é capaz, tem pudor
de participar criminalmente um acto desses, isso €, para mim, muito suspeito»
(DR, II, 8 Fev. 1984) [realces meus]. E, no entanto, o siléncio e a ocultagdo do
crime tém sido promovidos pelo poder judicial. Diz-se que a vitima (e a sua fami-
lia) tem o direito de escolher entre o recato e a paz e as consequéncias do pro-
cesso judicial, que trazem a devassa, agressao e publicidade (Andrade, 1983:
217). As vitimas tém de optar entre ser novamente vitimas ou silenciar.

Notas Conclusivas

A gestdo penal do consentimento feminino nos crimes sexuais serve sempre o
mesmo fim: o do reforgo da autoridade masculina numa sociedade de principios
patriarcais!”. Embora esse reforco se traduza em objetivos diferentes — mas com-
plementares — nas diferentes etapas legislativas.

Numa primeira fase (1852-1982) a escassa referéncia ao deferimento serve
varios principios basilares: assegurar a autoridade familiar sobre a distribuicao
das mulheres a seu cargo, impedir as unides conjugais ndo autorizadas e assim

Nos anos 90 do século XX, um detetive estado-unidense apelidava a unidade de investigacdo
de crimes sexuais de «a unidade das cabras mentirosas» e, publicamente, garantia que metade
das acusagoes de violagdo eram falsas. http:/ /www.guardian.co.uk/world /2013 /jul /02 /rape-
philadelphia-investigation-crisis-crimes [consultado a 12/12/2013]. Num estudo realizado por
Andreia Bento, em 2008, junto de 40 agentes da esquadra de Santa Apolénia, em Lisboa, a
investigadora apurou que um quarto dos/as agentes concordava com a ideia de que «muitas
acusacdes resultam de arrependimento de uma relacdo sexual consentida» e que «caso pague
todas as contas, o marido tem direito a sexo».

Um dos principios basilares da sociedade patriarcal é a transmissdo patrilinear do patriménio:
«para Engels, o triunfo definitivo da familia monogamica baseava-se no predominio do
homem e tinha como finalidade expressa procriar filhos de indiscutivel paternidade, permi-
tindo a regulacdo dos processos de heranca de bens do pai. Para Engels e Marx, o primeiro anta-
gonismo de classes coincidiria com o antagonismo homem-mulher e a opressdo do sexo femi-
nino teria sido a primeira forma de opressao de classe» (Miguel Vale de Almeida, 2003: 59).
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garantir a passagem controlada de patriménio familiar num quadro de conjugali-
dade legitima. Simultaneamente, assegura a regulagdo da sexualidade e virgin-
dade femininas ao servigo dos seus legitimos tutores e maridos e, por ultimo,
reforca o mito das falsas dentincias, aqui sob a alegacao da acusa¢do com vista a
constitui¢do de matrimoénio, uma vez que durante este periodo, o casamento
anula o procedimento criminal ou suspende o efeito da sang¢do penal.

Numa segunda fase (1982-1995), a supressao do consentimento serve para for-
talecer a prerrogativa do homem casado ao corpo e sexualidade da mulher com
quem contraiu matriménio e instituir sobre todas as mulheres uma suspeigio de
ativamente provocarem o crime. Estes dois elementos irdo ter um efeito de
refor¢o da autoridade masculina — no espago privado e publico — uma vez que
constroem um sistema judicial que parte do principio de que a vitima mulher é
uma potencial provocadora ou — para usar a linguagem da vitimologia — precipi-
tadora da sua vitimagao. Saliente-se que, o CP de 1982 prevé, de forma genérica,
a atenuacdo especial da pena com base na «existéncia de circunstancias anteriores
ou posteriores ao crime, ou contemporaneas dele que diminuam por forma acen-
tuada a ilicitude do facto ou a culpa do agente» (artigo 73.9). Apesar desta regra
geral — valida para todos os delitos —, houve necessidade de especializar a ate-
nuante para o crime da violagdo.

A partir de 1995, a ndo alusdo ao consentimento das mulheres — ou, se qui-
sermos, das vitimas, uma vez que, a partir de 1998, o sujeito passivo tem a forma
neutra —, tem como efeito a colagem da violéncia sexual a resisténcia das vitimas
e a identificacdo desta como prova legal do ndo consentimento. A ligagdo de
dependéncia destes trés elementos resulta no afunilamento dos casos elegiveis
para perseguicdo judicial aos que apresentam vestigios biolégicos em concorrén-
cia com tragos de violéncia fisica.

Esta correlagdo da resisténcia fisica com a elaboragdo da prova do crime
acentua a divisdo das mulheres entre as que resistem e as que nao resistem!'®. O
que, por sua vez, reforca a fragmentagdo representativa das vitimas, entre as que
foram «verdadeiramente forcadas» (e a prova esta nas marcas [fisicas] da oposi-
gdo com que reagiram ao ataque) e as outras.

Em 2008, foram apresentados os resultados da andlise de cem queixas [por
violacao] apresentadas a partir de 1 de Abril de 2004, no DIAP de Lisboa. Dos
cem casos, 75 suspeitos foram identificados, apesar de somente 59 terem «sido
ouvidos pelas autoridades», destes, «metade foi constituida arguida». No total,
houve onze julgamentos, que resultaram em trés absolvigdes e oito condenagdes.
Na explicacdo destes dados esta o arquivamento com base na «auséncia ou insu-
ficiéncia de indicios, desisténcia de queixas, falta de colaboracdo» (Kelly, Lovett,

18 Os evolucionistas Thornhill e Palmer também definem a violagio com base na resisténcia: «a
copula conseguida pela vitéria da resisténcia possivel, ou sem resisténcia, no caso de a mesma
resultar muito provavelmente em feridas sérias para si ou para os que a vitima ama» (Thornhill
e Palmer, 2000: 1).
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Santos, Rodrigues, Vieira e Nikolic, 2008: 8). No que respeita a falsas alegacées o
nimero ascende a cinco, ainda menos do que o das condenagdes. Com base nes-
tes valores o receio da sindroma da mulher de Putifar ndo parece ter qualquer ade-
sdo a realidade.
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