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“Comete um crime de violagao
o agente que, no exercicio de
pretensa terapéutica osteopa-
ta, introduz um dedo na vagi-
na de uma paciente, sabendo
que tal era contrario a vontade
desta (e sendo que esta s6 nao
reagiu por tal ser de todo im-
previsivel e por pensar errada-
mente que tal pudesse ter al-
guma justificagdo terapéutica),
assim a constrangendo a pra-
tica desse ato. O siléncio ou
passividade da vitima neste
caso nao pode ser entendido
como forma de consentimen-
to do ato em questao.”

Este é o sumario do acérdao
do Tribunal da Relagao do Por-
to que mantém a condenagao
porviolagao, e a trés anos de pri-
sao efetiva, de um osteopata
quea 6 de julhode 2020, nasua
clinica no Porto, introduziu, a
pretexto de fazer parte do tra-
tamento, o dedo na vagina de
uma cliente.

A decisio, assinada pelo juiz
desembargador Jodo Pedro
Pereira Cardoso, de 2022,
destaca-se triplamente: pela

dureza da pena - apesar de ser
inferior a cinco anos e por-
tanto permitir a suspensao da
aplicagdo, os juizes desem-
bargadores optaram por man-
ter a efetividade -; pela fun-
damentacdo, que, ao aplicar
o tipo criminal de violagdo al-
terado em setembro de 2019,
torna claro que violagao ocor-
re sempre que nao exista con-
sentimento para um ato de
penetracgao sexual; e pelo fac-
to de se certificar que a ine-
xisténcia de consentimento
nao tem necessariamente de
ser vocalizada ou performati-
va (evidenciada em resistén-
cia fisica) - alids, como se su-
blinha, a vitima pode até pode
assentir e isso nao correspon-
der a sua vontade.

Explica o acordao: “O preen-
chimento do crime de violagao
abrange os casos em que a vi-
tima se encontra numa situa-
¢do em que a formagdo ou ex-
pressdo da sua vontade estdo
limitadas, por razoes derivadas
do seu estado fisico ou psico-
16gico, e porisso, a ausénciado
seu dissentimento ou consen-
timento (...). Nas situagdes em

bunais:
o do fim
da “coutada do
macho ibérico’:

Até muito recentemente, o crime de violacdo implicava prova da “resisténcia”

da vitima. Sucessivas alteragdes a lei puseram ténica no consentimento - uma
revolucdo na “coutada do macho ibérico”. No Dia da Mulher, o DN mostra como,
ao fim de quase cinco décadas de democracia, o feminismo estd a chegar a justica

que avitima da expressamente
oseu assentimento ou nada diz,
mas quando avaliadas as cir-
cunstincias concretas, conhe-
cidas do agente, se pode con-
cluir que aquela anuéncia,
siléncio ou passividade nao éli-
vre e esclarecida, nao podera
aquele, pelo menos nao devera
0 homem médio, colocado na
mesma posicao, concluir com
razoabilidade que tal compor-
tamento corresponde a vonta-
de real da vitima.”

E prossegue: “A incriminacio
[daviolagao] nao abrange ape-
nas os casos de nao consenti-
mento claramente expresso da
vitima, mas também as situa-
¢oes em que este inexiste, mas
ainda assim estamos perante
um constrangimento tipica-
mente relevante, porquanto de-
termindvel (...). Importando
valorar todas as circunstancias
em que 0 comportamento se
desenrola, tendo em conta, evi-
dentemente, as regras da expe-
riéncia (designadamente as re-
lativas a relacionamentos
interpessoais intimos e nio s6);
sem preconceitos infundados,
sem estigmas ou mitos do pas-

sado, mas atendendo as carac-
teristicas dos intervenientes e
a todo o contexto envolvente
(...), inica solu¢ao que se apre-
senta consentinea com as exi-
géncias impostas pela Conven-
¢do de Istambul nos termos
expostos e transcritos, reitera-
mos nés.”

Sacudindo assim expressa-
menteteias de aranha, o enten-
dimento do acérdao do Tribu-
nal da Relagao do Portosobre o
que define violagao vai ao en-
contro, como os autores subli-
nham, do estabelecido pela
Convencao de Istambul (Con-
vengdo do Conselho da Euro-
paparaa Prevencao e o Com-
bate a Violéncia contra as
Mulheres ea Violéncia Domés-
tica, tratado internacional de
2011 que Portugal ratificou em
2013) - a qual define as “infra-
¢oes penais de violéncia sexual,
incluindo a violag¢ao” como “os
atos sexuais impostos intencio-
nalmente a outra pessoa sem o
seu livre consentimento” - e do
defendido ha muito porjuristas
ecoletivos feministas, como é o
caso da Associagio Portugue-
sa das Mulheres Juristas.

Ha muito que os coletivos
feministas exigem que tribunais
utilizem uma definicao
daviolacdo baseada no
consentimento - ou seja
navontade da vitima

Trata-se assim de uma visdao
feminista - no sentido da con-
sagracao da igualdade, da re-
cusa dos estere6tipos de géne-
ro e, muito importante, da
valorizacdo da palavra e von-
tade da vitima mulher - que se
afirma como ainda rara na ma-
gistratura portuguesa, mal-
grado o tipo criminal ter sido
sujeito, desde 2015, quando se
efetuou a primeira transposi-
¢do da Convengao para o or-
denamento juridico nacional,
a varias alteracoes no sentido
de o adaptarao texto do trata-
do. Incluindo, em 2019, o adi-
cionar ao artigo 1642 do Cédi-
go Penal (o que tipifica o crime
de violagao) de uma espécie de
“explicador” sobre as varias in-
terpretagoes possiveis do ver-
bo “constranger”, ou seja “for-
car a”, de modo, dir-se-d, a
ultrapassar as dividas e res
téncias dos magistrados na
aplicagio da lei.
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“E fundamental
um tribunal
superior

fazer estas
declaracoes”

Ainda assim, e mesmo depois
desta alteragdo, muitos pena-
listas e magistrados persistem
em recusar que a “mera” inexis-
ténciade consentimentodefina
ocrime de violagio, exigindo que
parase concluir pelaocorréncia
de violagiio se verifique “violén-
cia”, havendo até muitos que s6
concebem, no caso deste crime
(e ao invés do que sucede nou-
tros tipos criminais, como a vio-
léncia doméstica ou o roubo),
violéncia na sua vertente fisica
ou de ameaca de violéncia.

E por exemplo o caso (apesar
de evidenciar um entendimen-
to muito alargado do que é vio-
léncia), de um acérdiao de 2023
da Relagio de Coimbra (da au-
toria dos magistrados Paulo
Guerra, Alcina da Costa Ribei-
ro e Cristina Pégo Branco), no
qual se 1é: “Também nés nos
afastamos do entendimento que

apresenta como suficiente para
identificaruma situagao de vio-
Iéncia relevante para efeitos de
tipificaciio criminal a inexistén-
cia de consentimento e/ou de
vontade livre da vitima paraa
praticada copula”

Razio pelaqualainvestigado-
rada UniversidadedoMinho Isa-
bel Ventura, autora do livro Me-
dusa no Palacio da Justica ou
Uma Histria da Violagio Sexual
-noqual descreve a forma como
este crime foi aolongo dotempo,
naleie naaplicagio, imbuido de
preconceitos de género eencara-
docom “interpretagoes toldadas
por um pensamento falocéntri-
co e conservador, compreensivo
para como agressor e desconfia-
do para com a vitima” -, se con-
gratulacomo“acordao doosteo-
pata” (chamemos-lhe assim).

“Estd muito bom e fico muito
feliz. E fundamental termos um
tribunal superior a fazer estas
declaragbes, a fundamentar tio
bem a decisao. E um sinal mui-
tobom e que traré resultados ao
nivel de outras sentengas, é uma
fonte de influéncia para toda a
jurisprudéncia. Demonstrauma
evolugdo naargumentacio juri-
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dicaancorada naliteratura cien-
tifica e na literatura que reco-
nhece os direitos humanos das
raparigas e das mulheres - ou os
direitos humanos generica-
mente, mas neste caso estamos
afalar de crimes altamente gen-
derizados, com grande carga
genderizada. Mas fico triste por
ter de ficar feliz”
Omotivodatristeza é, dizesta
académica, “ter de me alegrar
por ver um tribunal em 2022 a
cumprir uma Convengao que
Portugal ratificou em 2013. E
porque estd muito longe de ser
comum. Eque ndo obstante ter-
mos bons exemplos como este
na nossa jurisprudéncia - e que
podemos dizer que estdos6 a fa-
zeroseu trabalho, e estio a fazer
oseu trabalho bem, mas devem
ser louvados e reconhecidos -,
isso ndo significa que todos os
outros registos que nés temos,
mesmo recentes, que reprodu-
zem logicas que podemos con-
siderar antiquadas, sexistas e
violadoras dos direitos humanos
das raparigas e mulheres, te-
nham deixado de existir. Porque
épreciso lembrar que a estrutu-
ra juridica faz parte de uma es-

truturasocial que continuaare-
produzir logicas revitimizantes
e culpabilizadoras das vitimas.”

Também a penalista Inés Fer-
reira Leite, professorada Facul-
dade de Direito da Universida-
de de Lisboa e membro do
Conselho Superior de Magis-
tratura (o 6rgao fiscalizador da
judicatura), e uma das signata-
rias da carta abertaque em 2017
solicitou a este 6rgdo que abris-
se inquérito disciplinar contrao
juiz desembargador Neto de
Moura (o qual, recorde-se foi au-
tor de vérios acordaos sobre vio-
léncia doméstica nos quais des-
valorizava o crime em fung¢io do
alegado “adultério” das vitimas,
chegandoacitaraBibliae a pra-
ticadalapidacio contraas “mu-
lheres adulteras”) elogia a deci-
sdo que condenou o osteopata.

“Apresento-o nas minhas au-
las para falar da nogao de con-
sentimento. Tem um grande
mérito e é muito importante,
porque é o primeiro acordao so-
bre a interpretagao correta da
necessidade de consentimento
aluzdaConvengiode Istambul,
eé particularmente importante
porque se trata de um caso que,
pelas circunstincias, tipica-
mente gera dividas, e por ter
mantido a prisdo efetiva - por-
queanecessidade de prevengao
especial era muito grande.”

Outro aspeto relevante, opina
ajurista, é tratar-se de um acor-
dao que, precisamente, se funda-
menta naalteragio nalei efetua-
da em 2019 - quando, como ji
referido, se acrescentou no tipo
criminal da violagio uma espécie
de “explicador”, estabelecendo
queoverbo constranger (ou seja
“for¢ara”) abarca, além dousoda
“violéncia” da “ameaca grave” e
da colocagio da vitima em esta-
do inconsciente ou “incapaz de
resistir’, também “qualquermeio
empregue paraa praticadosatos
referidos (...) contra a vontade
cognoscivel da vitima”.

Assim, aponta Ferreira Leite,
oacordao “estabelece que avon-
tade cognoscivel da vitima é
aquela que uma pessoa razod-
vel colocada naquela posi¢ao
concluiria existir. Uma pessoa
razoével perguntar-se-ia: ‘Esta
pessoa que tenho aqui a frente,
deitada numa maca para uma
sessao de osteopatia, estd inte-
ressada num contacto sexual
comigo ou ndo?’ Obviamente
para haver um envolvimento
sexual consentido ela teria de
demonstrar interesse ativo - ora
se ela estava ali como pacien-
te, nao havia razao nenhuma
paraachar que queria esse con-
tacto sexual.”

E conclui: “Comega a haver si-
nais de um progresso nas gera-
goes mais novas. Hajuizes deuma
geragiio mais nova, com no ma-
ximo 50 anos, que estaachegara
Relagiio, e que se preocupam com
o Direito Internacional.”

Das “objecoes nao
sérias”, expressas
“apenas por
palavras”,

anao obrigacao
de resistir

De facto, esta-se neste acordao
do Tribunal da Relagio do Por-
to,quandodizque “qualqueres-
tudo de psicologia e sociologia
nos ensina que muitas vezes o si-
léncio, passividade ou mesmo co-
laboragao da vitima sao motiva-
das por um consentimento
constrangido”, muitolonge davi-
saodocrime de violagio que nou-
tra decisao do mesmo tribunal,
de 2011, permitiu absolver um
psiquiatra que, no seu consul-
torio e no decorrer de uma con-
sulta, penetrou e teve, como se
costuma escrever nas decisoes
judiciais, “copula completa”com
uma paciente gravida de 34 se-
manas. Considerou nessa altura
o coletivo de desembargadores,
do qual foi relatora Eduarda
Lobo, que “o crime de violagao
tem deser cometido pormeiode
violéncia, ameaga grave ou ato
que coloque a vitima em estado
de inconsciéncia ou de impos-
sibilidade de resistir’, e que “a for-
cafisica destinada a vencer are-
sisténcia da vitima pressupde que
esta manifeste de forma positi-
va, inequivoca e relevante a sua
oposigdoa priticadoato’,sendo
“arecusameramente verbal oua
auséncia de vontade, de adesio
ou de consentimento da ofendi-
da, porsiso, insuficientes parase
julgar verificado o crime”.

Lembrando que a época o
tipo criminal ndo sofreraainda
asalteragoes que lhe foram efe-
tuadas em 2015, devido a en-
trada em vigor da Convencao
de Istambul, a verdade é que
nada dizia sobre a obrigacio de
a vitima resistir - que é o que
esta subjacente aideia, expres-
sano acordao de 2011, ou “do
psiquiatra”, de que a violéncia
utilizada tem de ser a necessa-
ria a colocar a vitima na “im-
possibilidade de resistir”.

Era essa porém a interpreta-
¢a0 mais generalizada e aquela
que uma autoridade de Direito
Penal como Jorge Figueiredo
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Dias ensinava. Ainda em 2012,
ousejajaaposaexisténciadaci-
tada Convengao, este professor
catedratico da Universidade de
Coimbra escrevia sobre o artigo
1642 do Codigo Penal: “Atuasem
culpa oagente convencidode que
aobjecao da vitima néo é séria,
quando ela se exprime apenas
por palavras, mas niao por qual-
querresisténcia corporal.” Ean-
tes tinha pontificado: “Nao bas-
ta nunca a integragao do tipo
objetivodeilicito(...) que oagen-
tetenha constrangidoavitimaa
sofrer ou a praticar, ato de vio-
lagao - isto é, que este ato tenha
tido lugar sem ou contra a von-
tadedavitima(...). O meiotipico
de coagdio é pois, antesdetudo, a
violéncia, existindo estaquando
se aplica a forga fisica (como vis
absoluta ou como vis compulsi-
va), destinada a vencer uma re-
sisténciaoferecida ou esperada.”
A este proposito, e desta for-
ma culpabilizadoradavitimade
encarar o crime, assim visto e ca-
librado da perspetiva do agres-
sor (que s6 perceberia um nao
sob a forma de resisténcia fisi-
ca), Isabel Ventura sublinha a
existéncia de outroacordao que
reputade muito importante, por
determinar que as vitimas de
violagao ndo tém de resistir.
Euma decisiodo Tribunal da
Relagdo de Lisboa, de junho de
2019, cuja relatora é Teresa Fé-
ria (a presidente da Associagio
Portuguesa das Mulheres Juris-
tas, que entretanto passou para
0 Supremo Tribunal), e que, di-
zendo respeito aviolagio deuma
rapariga de 14 anos por um ho-
mem de 35, frisa: “Esta hoje ja
estabelecido pela Psicologia que
aauséncia de resisténcia fisica
por parte da vitima nio pode ser
considerada como uma forma
de aceitagio ou consentimento
da agressao, mas pelo contra-
rio expressa apenas o desejo de
sobreviver a uma ssituagao cujo
controle nao detém e relativa-
mente a qual experimenta um
sentimento de completa impo-
téncia. Assim, tal como numvul-
gar crime de roubo, a ndo mani-
festagao pela vitima de qualquer
reagao de oposi¢ao a agressao
ndo é nunca entendida como
consentimento, também deste
modo deve ser considerada a
condutandoreativadavitimade
um crime de violagio.”
Respondendo a um recurso
que, tal como no caso do osteo-
pata, invocava a nio resisténcia
endoreagio davitima - “naoha
relato nos factos provados de
aOfendida ter manifestado, por
gestos ou palavras, qualquer re-
cusa (...), inexistindo alis re-

lato de resisténcia” - e a alega-
dainexisténcia de “violéncia fi-
sica adequada para vencer aau-
todeterminacdo sexual da
ofendida”, o tribunal lembra
que “vitimas hd em que o medo
Ihes impede a demonstracgio de
qualquer reacao, é achamada
imobilidade ténica, outras em
que se opera uma dissocia¢ao
da realidade, como se a agres-
sao de que estdo a ser vitimas
nao se passasse com elas e ape-
nas estivessem a observi-la e
outro grupo de vitimas decide
nao resistir para evitar feri-
mentos ou morte.”

“E violéncia
aquilo que verga
a vontade

do outro”

Euma longa caminhada, esta
queseiniciano primeiro Codigo
Penal dademocracia-ode 1982
-oqual definiaa violagao noar-
tigo 201 do Codigo Penal como
um crime exclusivamente com
vitima feminina (“Quem tiver c6-
pula com mulher por meio de
violéncia, grave ameaga ou, de-
pois de, para realizar a copula, a
tertornadoinconsciente ou pos-
to na impossibilidade de resis-
tir ou ainda, pelos mesmos
meios, a constranger a ter copu-
la com terceiro”) e no niimero 3
do artigo previa que a pena, de
dois a oito anos, fosse “especial-

mente atenuada se a vitima, atra-
vés doseu comportamentoou da
suaespecial ligagio com o agen-
te”, tivesse “contribuido de forma
sensivel para o facto”.

Esta redagao do tipo crimi-
nal, que se manteve até 1995,
é aquela que enformou a visao
deste crime da maioria dos ma-
gistrados dos tribunais supe-
riores e de grande parte dos
professores de Direito Penal até
muito recentemente.

E aque estava em vigor quan-
do foi propalado o mais simboli-
camente infame dos acordaos so-
bre violagao do pés-25 de Abril,
referido no titulo deste artigo -
aqueleque ficou conhecidocomo
“odacoutadado machoibérico”.
Datadode 18 de outubrode 1989,
édo Supremo Tribunal de Justi-
ca e diz respeito ao sequestro e
violagio (num dos casos tentati-
va) de duas turistas jugoslavas
por dois portugueses no Algar-
ve, no verao de 1988.

Respondendo a um recurso
do Ministério Piblico (que via
a pena como insuficiente), o
acordao, assinado pelo juizes
conselheiros Vasco Tinoco, Lo-
pes de Melo, Ferreira Vidigal e
Ferreira Dias, estatui que se se-
questro e violagdo “sao dois cri-
mes repugnantes e nao tém
qualquerjustificagdo”, “no caso
concreto as duas ofendidas
muito contribuiram paraasua
realizagdo.” Isto porque, dizem
os quatro magistrados, “nio po-
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demos esquecer que as duas
ofendidas, raparigas novas mas
mulheres feitas, nao hesitaram
em vir para a estrada pedir bo-
leia a quem passava, em plena
coutada do macho ibérico.”

E desatam a causticar as viti-
mas, por ser “impossivel que
ndo tenham previsto o perigo
que corriam, pois aqui, tal como
no seu pais natal, a atragio pelo
sexo oposto é um dado indes-
mentivel, e, por vezes, nao é fa-
cildomina-la”, e por nao terem
resistido o suficiente - apesar de
se descrever o arraial de pan-
cada que ambas tinham soffri-
do ao tentar resistir.

Para os trés juizes conselhei-
ros, nao bastava que se desse
como provado que asjovens ha-
viamsido pontapeadas, esbofe-
teadas, arrastadas por vérios me-
tros, como escreveu o advogado
Francisco Teixeira da Mota no
Piblico em dezembro de 1991,
questionando: “Qual serd o en-
tendimento de ‘resisténcia’ que
énecessario oporaum violador
paraqueajusticaolhe parauma
mulher como verdadeiramente
digna da protecio dalei?”

Decidir “sem preconceitos in-
fundados, sem estigmas ou mi-
tos do passado”, prescreve “o
acordao do osteopata”. Uma
prescrigdo necessaria: mais de
trés décadas depois da pergun-
tade Teixeirada Mota, e apds vi-
rias alteragoes da lei, a questdo
da resisténcia ou da sua impos-

sibilitagao por meio de violéncia
ainda divide, como se constata,
ajurisprudénciana definicaodo
que € ou nao violagao.

Oigamos a esse proposito a
professora catedratica de Di-
reito Penal Fernanda Palma: “O
conceito de violéncia é polissé-
mico. Aquilo a que se chama
hojevioléncia integra a violén-
cia psiquica, outras formas de
violéncia para além da agressio
fisica. £ violéncia aquilo que
verga a vontade do outro.”

Por esse motivo, esta penalis-
ta continua a nao estar conten-
te com a formulacgao do artigo
1642, que tipificao crime de vio-
lagdo, e que desde 2015 gradua
o crime em duas situagoes dife-
rentes - aquela que existia an-
teriormente, em que se fala de
uso de violéncia, ameaga grave
ou colocagiio na impossibilida-
dederesistir,com penade trésa
10 anos -e umaoutra, em que se
fala de constranger ao ato sexual
de qualquer outra forma, com
pena de um a seis anos.

“O Codigo Penal quis resolver
um problema, tornando claro
que ndo era preciso existir vio-
léncia fisica para haver viola-
¢a0, mas criou outro.” E esse ou-
tro problema é, explica, o de
criar um tipo de violagao “me-
nos grave” - porque tem uma
moldura penal muito mais bai-
xa -- e que na sua redagao im-
plica que hd uma forma de vio-
lagdo “nao violenta”.

Enquanto nos tribunais se
discute o que é ou nao violéncia
no contexto de violagao, é nor-
mal, reconhece Isabel Ventura,
aplaudir um acérdao por ser fiel
aum tratado internacional com
13 anos e aquilo que é necessa-
riamente o espirito da lei lida -
como tem de ser - & luz desse
tratado. Ha porém quem este-
ja ja bastante mais a frente,
como esta investigadora femi-
nista faz questao de lembrar:
“Existem muitas criticas a no-
¢ao de consentimento, porque
exprime como que umaautori-
zagao - consente-se em algo que
é proposto. Como diz Maria
Joao Faustino [psicologa, in-
vestigadora no Centro de Estu-
dos Sociais da Universidade de
Coimbra], ninguém comenta
“tive uma noite de sexo fantas-
tica, consenti muito”. Alei con-
tinua a ser escrita do ponto de
vista de quem transgride.” Sus-
pira. “Mas ainda assim, man-
tendo muitas criticas a formu-
la atual dalei, porque sei que a
palavra da mulher vale menos,
tenho de reconhecer que algu-
ma da jurisprudéncia mostra
que hé progresso.” «



