A VIOLENCIA RELACIONAL INTIMA:
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E A CRIMINOLOGIA*
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Such duty as the subject owes the prince

Even such a woman oweth to her husband;
And when she is forward, peevish, sullen, sour,
And not obedient to his honest will,

What is she but a foul contending rebel

And graceless traitor to her loving lord?

| am ashamed that women are so simple

To offer war where they should kneel for peace;
Or seek for rule, supremacy and sway,

When they are bound to serve, love and obey.

WILLIAM SHAKESPEARE'

Nao existem atentados aos direitos humanos [no ambito da violéncia
entre pessoas proximas] que nao tragam ignominia para todos.

ANTONIO TEIXEIRA FERNANDES?

Resumo: O presente artigo analisa alguns aspectos de regime do crime p. e p. pelo
art. 152.° do Cdédigo Penal, apenas no que contende com a «violéncia relacional intima», ou
seja, aquela que € perpetrada entre cdnjuges ou quem vive em condi¢gdes analogas. Partindo das
concepgdes de «violéncia» e de «violéncia doméstica» tal como elas tém sido entendidas na
Criminologia, o autor aprecia, criticamente, os dados estatisticos disponiveis e desenvolve, depois,
uma reflexdo sobre o bem juridico protegido, a hermenéutica do segmento «infligir maus tratos»

Corresponde, com algumas alteragdes, ao texto que nos serviu de base a intervengao nas
Jornadas de Direito Penal. Crimes no Seio da Familia e sobre Menores, realizadas a 7
e 8-5-2010, em Ponta Delgada, sob a organizagdo dos Senhores Juizes Drs. JOSE FRAN-
cisco MOREIRA DAS NEVES e PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, apoiadas pelo Governo Regional
dos Acores (Secretaria Regional do Trabalho e Solidariedade Social, Direcgdo Regional da Igual-
dade de Oportunidades) e pela Associagao Sindical dos Juizes Portugueses. Agradecemos,
de modo sincero, o tdo honroso convite e a proficiente, calorosa e inesquecivel organizagao
e Amizade de todos os que, directa ou indirectamente, contribuiram para as Jornadas. Uma
palavra de reconhecimento é também devida a ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, JOAO
CoNDE CORREIA, JOSEFINA CASTRO € PEDRO SOARES DE ALBERGARIA pelos comentarios que tive-
ram a amabilidade de dirigir a uma versao anterior do trabalho ora publicado.

1 The Taming of the Shrew (Acto V).

2 «Os Direitos do Homem nas Sociedades Democraticas. A Violéncia na Familia», sep. da
Revista da Faculdade de Letras da Universidade do Porto. Sociologia, IV (1994), p. 41.
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e questiona a natureza de crime publico, propendendo para a sua alteragdo no sentido de pas-
sar a constituir um delito publico atipico. Sao ainda feitas incursées em dominios processuais da
Lei n.° 112/2009, de 16-9.

Palavras-chave: violéncia (teorias sobre a), violéncia doméstica, violéncia relacional intima,
bem juridico protegido, maus tratos (preenchimento hermenéutico do conceito de), natureza publica
do tipo legal de crime, vitimizagdo secundaria, medidas de coacg¢ao processual, «encontro res-
taurativo».

| — INTRODUGAO. DELIMITAGAO DO OBJECTO

Propomo-nos analisar alguns aspectos conexionados com o delito de
violéncia doméstica, tal como ele se apresenta hoje previsto no art. 152.° do
Codigo Penal3, ndo apenas sob a perspectiva da dogmatica criminal, mas
também da Criminologia, no concerto da Gesamtestrafrechtswissenschaft.

Nao nos debrucaremos sobre toda a extensa e complexa problematica
recortada pelo tipo objectivo do crime assinalado, mas somente sobre a vio-
Iéncia no seio das relagdes entre os cénjuges ou quem vive em situacdes ana-
logas, independentemente do caracter hetero ou homossexual* do relaciona-
mento. Quedar-nos-emos, em uma palavra, pelo que vem sendo designado
por «violéncia conjugal», ou melhor, por «violéncia relacional intima», como lhe
preferimos chamar, atenta a sua maior plasticidade e rigor terminolégico em
face da vertente do tipo que optamos estudar.

Mesmo assim delimitado o objecto, respigaremos somente alguns dos ele-
mentos deste topos problematico. Donde, comegaremos por contextualizar a
nocao de violéncia relacional intima no vasto dominio da violéncia e, de jeito
mais restrito, da violéncia doméstica. De seguida, embora com as conheci-
das reservas cientificas as estatisticas oficiais disponiveis em Portugal sobre
o fendmeno criminal, imperioso se torna apreender a realidade conhecida
(sdo grandes as «cifras negras» nestes delitos) e situa-la no contexto geral da
criminalidade. Por fim, abordaremos alguns dos escolhos que o intérprete
enfrenta na interpretacao e aplicacdo do art. 152.° no que contende com a vio-
Iéncia relacional intima, fazendo-o do prisma penal substantivo, com uma ou
outra brevissima incursdo no Direito Processual Penal.

3 Daqui em diante, toda a referéncia a um comando legal desacompanhada de indicagéo do
diploma a que pertence, deve entender-se por atinente ao Codigo Penal.

4 Desconhecem-se estudos especificos no nosso Pais em que se compare a prevaléncia do feno-
meno nestes pares. Nos Estados Unidos da América (EUA), algumas investigagbes sugerem
gue a dimensao do problema é relativamente a mesma. A The National Coalition of Anti-Vio-
lence Programs vem promovendo sucessivos annual reporst on lesbian, gay, bisexual, trans-
gender domestic violence, os quais apontam, ao invés do que sucede no nosso Pais com os
casais heterossexuais, para uma diminui¢do, nos ultimos anos, do numero de casos repor-
tados (3319 em 2007, 3839 em 2006, 5092 em 2002, 5034 em 2001, 3327 em 1997). Outros
estudos citados em tais reports referem uma prevaléncia entre os 25% e 33%, comparavel
aos casais heterossexuais. O acesso as instancias formais de controlo torna-se ainda mais
complexo nos casais LGBT, atento o preconceito com que em regra ainda sao vistos e as pro-
prias representagdes sociais adquiridas. Vide http://www.ncavp.org (todos os sitios da inter-
net consultados estavam acessiveis em Abril de 2010).
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Enunciado o angulo de visdo do tema, comece por se sublinhar, como
€ usual fazer-se quando se analisa esta modalidade de violéncia, que a pri-
vacidade e a intimidade surgem como inimigos do conhecimento cientifico do
fenomeno em dimensao aproximada a realidade, certo como € que a ciéncia
nunca pode aspirar ao absoluto analitico na factualidade social.

Il — DO MULTIMODO DAS «VIOLENCIAS»

1. Seria tarefa estulticia e imprestavel para os desideratos a que nos pro-
pomos, descrever, ainda que em apressado esboco, as grandes correntes
de pensamento sobre a violéncia®. E por demais sabido que o desejo de poder
€ uma das bases da actuacdo humana, sendo mesmo o fundamento ultimo
de toda a direcgdo do agirS. Natural se torna, assim, que entre violéncia e
sagrado se tenha ja estabelecido uma relagéo biunivoca’, ou que se tenha iden-
tificado um homo violens em todo o ser humano.

A exteriorizagdo da violéncia é, por certo, uma forma de comunicag&o.
O Prémio Nobel KoNRAD LORENZ foi um dos pioneiros neste dominio, ja na
década de 60 do século anterior, partindo dos ensinamentos da Biologia e da
Etologia. Conclui aquele autor que, na natureza, a luta, a agressgo®, é uma
realidade sempre presente e que, em si mesma, € «uma parte essencial dos
instintos de organizagdo da preservagdo da vida»®. A partir de cerca da
década de 30 da centuria transacta, a mera restricido do conceito a nogao de
«instinto de agressdo» é rejeitada, atento o seu nulo valor heuristico'0.

5 Cf., por todos, JEaN-CLAUDE CHESNAIS, Histoire de la Violence en Occident de 1800 a nous Jours,
2.¢me ed.. Paris: Editions Robert Laffont, 1981, passim. No capitulo em especial dedicado a vio-
Iéncia no seio da familia, apds verificar que a célula societaria basica € um local de parado-
xos («Centro de afectos, refugio contra o adversario, € também o primeiro foyer da violéncia,
0 unico local onde cada um pode descobrir, sem disfarces, o seu verdadeiro rosto», ibidem,
p. 100), o Autor sublinha a constancia do fenémeno na Histéria e apresenta dados estatisticos
de acordo com os quais € mais provavel ser-se vitima de homicidio no circulo familiar que fora
dele (ibidem, pp. 101-102). Quanto a este ultimo ponto, com enfoque nos EUA, COLIN SHEPPARD,
«The Violent Offender: Let's Examine the Taboo», in: Federal Probation (FP), 35 (1971),
pp. 12-18. Entre nos, para um conspecto historico da violéncia doméstica, IsABEL Dias, Violéncia
na Familia. Uma Abordagem Sociolégica, Porto: Edigdes Afrontamento, 2004, pp. 64-73.

6 Veja-se o notavel ensaio de ROGER DADOUN, La Violence. Essai sur '«Homo Violensy, Paris:
Hatier, 1993, em que esta caracteristica é apresentada como intrinsecamente definidora do
ser do Homem, apreendida aquando das erupgdes violentas que se alimentam de magmas
profundos, testando o Autor a sua hipétese por intermédio do estudo de «trés figuras extre-
mas da violéncia» (ibidem, p. 7). a Génese, o Exterminio e o Terrorismo. Conclui DADOUN que
toda a arte € uma evocacgao do violento, desde tempos pré-histéricos (ibidem, p. 75).

7 RENE GIRARD, La Violence et le Sacré, Paris: Editions Bernard Grasset, 1972. Central na obra
€ a ligacéo entre a alea, o sagrado e a violéncia, encontrando nos ordalios um dos pontos
de contacto (ibidem, p. 471), bem como a «teoria da vitima emissaria» (ibidem, em esp.,
pp. 474-475) que, no nosso objecto de estudo, seria «a mulher batiday.

8 Manifestagdo de uma pulsdo agressiva endogena que se acumula e se exterioriza como
descarga — PIERRE KARLI, L’Homme Agressif, Paris: Editions Odile Jacob, 1987, pp. 27-34.

9 KoNRAD LoRENZ, On Aggression, London / New York: Routledge, 1996, p. 39.

10 Claramente, PIERRE KARLI, L’Homme Agressif, pp. 34-35.
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Ao longo da Histdria, a violéncia, de desejada passou a tolerada e, por
fim, a intoleravell! («aberracdo cadtica e escandalosa», para GILLES Lipo-
VETSKY'2). A resolugdo dos litigios, em especial no dominio penal, foi-se des-
pindo da violéncia fisica extrema ao fazer-se transitar o ius puniendi para o
Estado, do mesmo passo que a liberdade constitui, ainda hoje, a par do patri-
monio, os direitos fundamentais que as sociedades ocidentais aceitam restringir
em virtude do facto criminoso.

A violéncia doméstica encerra uma comunicag¢do falhada (como o demons-
traram os autores do «construtivismo social»13) que persiste ao longo dos
tempos e a que s6 podemos aceder se dela tivermos uma perspectiva dina-
mica e localizada em um tempo e espaco especificos'¥). Da mesma forma
que muito do que sobre ela se produz ainda se nao libertou de uma discur-
sividade mitoldgica incapaz de a perceber como fendmeno transversal a todas
as classes sociais e econdmicas'®. Donde, embora se possa tracar o perfil
do ofensor, bem como da vitima'®, sera este dado operativo? Numa pers-
pectiva estritamente preventiva, poder-se-a julgar que sim. Todavia, a natu-
reza amiude «intra-muros» do crime em analise hipoteca muita dessa opera-
tividade. A que acrescenta a generalizagcao apressada e, quantas vezes, que
0S programas preventivos se centrem em um especifico grupo e ndo na socie-
dade como um todo.

Ora, € um dado da Criminologia moderna que todo o fendmeno da
déviance s6 admite a apreensdo do seu sentido através de uma abordagem
biopsicossocioldgica, em grande medida adoptada pelo paradigma sistémico.
Como bem lembra CANDIDO DA AGRA!?, a partir de estudos empiricos de LEWIN,
«quer o autoritarismo quer o anarquismo conduzem a violéncia e a improdu-
tividade», ao passo que em um «grupo no qual foi criado um clima de parti-
cipacéo activa [no referido estudo], mas com lideranga e regras (grupo demo-
cratico), ndo existiu violéncia e a tarefa confiada [foi] levada a bom termo».

11 A algo de similar se assiste hoje com a crescente intolerancia a alea que sempre acaba por
existir em algumas hipéteses penais, o que tem sido com razdo apontado como uma das cau-
sas de uma neo-hipertrofia da intervengao criminal — cf. JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ, La
Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la Politica Criminal en las Sociedades Postin-
dustriales, 2.2 ed., Madrid: Civitas, 2001, pp. 45-49.

2. A Era do Vazio. Ensaio sobre o Individualismo Contemporéneo, Lisboa: Relégio de Agua, 1989,
p. 183.

13 Sobre esta perspectiva, SaLLY A. LLoybp / BETH C. EMERY, The Dark Side of Courtship. Phys-
ical and Sexual Aggression, Thousand Oaks / London / New Delhi: Sage Publications, 2000,
pp. 22-37.

14 E esta uma conclusdo comum e ja do dominio da evidéncia. Inter alia, MANUEL LISBOA
(coord.), Violéncia e Género. Inquérito Nacional sobre a Violéncia Exercida contra Mulheres
e Homens, Lisboa: CIG, 2009, p. 23.

15 Cf. IsaBeL Dias, «Exclusdo Social e Violéncia Doméstica: que Relagao?», in: Sociologia, 8 (1998),
pp. 189-205, no sentido da inexisténcia de uma ligagao directa e inelutavel entre violéncia
doméstica e exclusédo social ou a desestruturagdo familiar.

16 Para o efeito, vide a revisao da literatura existente sobre o assunto em SALLY A. LLoyD / BETH
C. EMERY, The Dark Side of Courtship..., pp. 5-8.

17 «A Violéncia “Hard” e a Violéncia “Soft”. Exercicio para uma Teoria Critica das Violéncias»,
in: sep. de Trabalhos de Antropologia e Etnologia, XXXIX, 3-4 (1999), p. 21.
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Ainda de acordo com aquele autor'®, a violéncia doméstica € um dos exem-
plos da passagem de uma violéncia que designa por «soft» — uma vis cona-
tural ao Homem e mesmo desejavel porque impulsionadora a acgéao — a
uma violéncia «hardy, i. e., o invisivel, o inconsciente e até uma violéncia de
que nos orgulhamos, cedeu lugar a um seu sucedaneo «visivel, consciente,
indesejavel, (...) que nos envergonha», «aquela que, no fundo, cristaliza e pro-
jecta a nossa profunda angustia existencial e o medo da morte».

Mais uteis serdo (maxime para a prevencgao) os factores de risco que a
literatura tem abundantemente descrito, e dos quais nos permitimos salientar
0 abuso de substancias, a agressividade na adolescéncia, o abandono esco-
lar precoce, a baixa tolerancia a frustragdo, baixo auto-controlo’ e o ciime
excessivo20,

2. Subjacente ao que vem de dizer-se esta o conceito de poder, em
particular em sociedades como as nossas que reclamam a proteccao da pri-
vacidade (entendida como controlo da informagdo ou como intimidade?) e
que, em dominios como os da violéncia domeéstica, sdo forcadas a conviver
com uma abertura do meio relacional ao Estado punitivo. Varias tém sido as
tendéncias criminolégicas que buscam nas relacdes de poder o fulcro da acti-
vidade criminosa e, de modo mais amplo, da déviance. A imposicao de vio-
Iéncia aquele com quem se partilha uma relagao intima seria uma forma de
mostrar a superioridade do agente do delito, em regra incapaz de se afirmar
de outro modo. Essencial seria, entdo, que a regulamentacdo encontrada
pelo ordenamento juridico fosse apta a recuperar o balance of powers ou o
empowerment da vitima.

Dentro destas «analises de poder» merecem destaque as concepgdes psi-
coldgicas evolucionistas que, reclamando-se do «paradigma biolégico», tentam
encontrar no atacante estatisticamente mais frequente — o homem — carac-
teristicas genéticas e fisiologicas explicativas dessa maior prevaléncia. Os Auto-
res mais modernos que se reclamam desta orientagcao, por seu turno, juntam-
Ihes factores psicossociolégicos, sublinhando a interaccdo dos aspectos
biolégicos e ambientais. Assim enquadrados, entendem que o facto de o
homem n&o poder ter a certeza absoluta, sem recurso a ciéncia e a técnica,
de o filho ser seu ou de outro, cria-lhe um sentimento de menor ligacdo emo-

18 CANDIDO DA AGRA, «A Violéncia “Hard”...», pp. 24 e 27.

19 Se bem que existam estudos que mostram o inverso, ou seja, que a violéncia doméstica,
maxime aquilo que apelidamos de violéncia relacional intima ndo apresenta menores indices
de auto-controlo que os demais crimes perpetrados — cf. TERRIE E. MOFFITT et al., «Partner
Abuse and General Crime: How Are They the Same? How Are They Different?», in: Crimi-
nology, 38, 1 (2000), pp. 199-232.

20 Entre tantos, vejam-se os estudos referidos em Rul ABRUNHOSA GONCALVES, «Agressores Con-
jugais: Investigar, Avaliar e Intervir na Outra Face da Violéncia Conjugal»; in: Revista Portu-
guesa de Ciéncia Criminal, 14, 4 (2004), pp. 547-551.

21 Para a discussdo destes conceitos, vide RosA EHRENREICH, «Privacy and Power», in: The
Georgetown Law Journal, 89 (2000-2001), pp. 2047-2062.
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cional a mulher e a crianga. A menor ligacdo seria um aspecto favoravel a
maior ocorréncia de comportamentos violentos por parte dos homens. Em con-
sequéncia também, a existéncia de filhos de anteriores ligagcdes seria um fac-
tor de risco na violéncia do homem sobre a mulher com quem mantém uma
relacdo préoxima (nos EUA, entre 34% e 55% das mulheres mortas pelos
seus maridos/companheiros tinham filhos de anteriores relagdes, segundo um
estudo de DALY et al.). Acresce o sentimento de posse e de ciume, em par-
ticular quanto a mulheres jovens, o que seria visivel, segundo esta teoria, no
facto de a violacdo ocorrer, em maioria, na idade fértil da mulher, entre os 15
e cerca dos 35 anos. Tal «sentimento proprietaristay justificaria ainda que um
factor de risco fosse a ameaca, pela mulher, de deixar o seu companheiro, o
que a tornaria mais vulneravel nos dois meses apds a separacdo, quando
concretizada?2,

Seria, por outro lado, fastidioso e imprestavel para os objectivos a que
nNos propusemos enunciar a pletora de outras teorias explicativas da violéncia
familiar e, como uma sua componente — n&o totalmente coincidente, como ja
se sublinhou —, da violéncia relacional intima. Todavia, anotar-se-a que
autores existem que propendem para a concepgao da «aprendizagem socialy,
de acordo com a qual quem tivesse experienciado mais violéncia, tenderia a
repeti-la mais do que aqueles que a tivessem vivenciado em menor grau
(quantitativo ou qualitativo). Este mecanismo de aprendizagem seria atingido
através de trés mecanismos: modelag&o/imitagdo, «acompanhamento directo»
(direct tuition) e reforgo/puni¢cdo. A familia seria um local de treino da vio-
léncia?3. Ha importantes dados resultantes de um estudo comparativo entre
os EUA e a Suica que militam no sentido de anteriores experiéncias de viti-
macgédo do agente serem um dos factores favoraveis a violéncia doméstica
(a par da natureza da relagédo entre arguido e ofendido, do abuso de alcool
ou de substancias estupefacientes e da situagdo econdémica do ofensor?4).

Outras, crismadas de «teorias sociais-situacionais ou do stresse e
coping®d», fazem depender a expressdo da violéncia do maior ou menor nivel
de recursos psicologicos, culturais ou econdmicos, algo proximas da «teoria

22 MoLLy J. WALKER WILSON, «An Evolutionary Perspective on Male Domestic Violence: Practical
and Policy Implications», in: American Journal of Criminal Law, 32, 3 (2005), pp. 291-309
e 322. Vide, também, ROBERT L. BURGESS / PATRICIA DRAPER, «The Explanation of Family Vio-
lence: The Role of Biological, Behavioral, and Cultural Selection», in: LLoyD OHLIN / MICHAEL
ToNRY (ed.), Family Violence, Chicago / London: The University of Chicago Press, 1989,
pp. 74-79, e R. EMERSON DoBASH / RusseLL P. DoBAsH, «The Nature and Antecedents of Vio-
lent Eventsy, in: British Journal of Criminology (BJC), 24, 3 (1984), pp. 273-274. Em geral, sobre
as perspectivas biolégicas, entre muitos, S. GIORA SHOHAM et al., Violence. An Integrated Mul-
tivariate Study of Human Aggression, Aldershot / Brookfield / Singapore / Sydney: Dartmouth,
1995, pp. 1-23.

23 ROBERT L. BURGESS / PATRICIA DRAPER, «The Explanation of Family Violence...», p. 65.

24 VVERONIQUE JAQUIER, Multidimensionnalité des Violences Envers les Femmes. La Suisse en
Regard des Etats-Unis: Pertinence et Validité d’'une Comparaison, diss. de doutoramento em
Criminologia pela Faculté de Droit et des Sciences Criminelles de I'Université de Lausanne, 2009.

25 Optou-se por manter o original inglés, na medida em que «lidar com» ou «gestdo» nao tra-
duzem toda a carga da palavra.
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dos recursos», para a qual, sendo a violéncia algo de imanente a todo o ser
humano, quanto menos recursos materiais ele possuir, mais propensao e
necessidade tem na «passagem ao acto». A «teoria da frustragcado-agressao»,
de igual modo parte do principio de que a agressividade € uma tendéncia inata
ao Homem que surge sempre que um obstaculo a algo de importante é eri-
gido, focando-se essa tendéncia naquele ou naquilo que impede o desiderato
ou em outro que, para o sujeito, € mais «seguro», isto €, que Ihe ndo opde
qualquer dificuldade na obtencdo do que pretende?6. A «teoria da troca»
consiste na pura analise costs-benefits: violenta-se sempre que as vantagens
dai decorrentes suplantem as desvantagens, em especial quando o fenbmeno
em causa € amiude tido como «assunto privado» e em que existe um maior
potencial de auséncia de desvelamento. Mais do que isto, enquanto a reci-
procidade de comportamentos entre os individuos se mantém, a violéncia
tende a nao surgir, por se ter atingido uma espécie de «ponto de equili-
brio»2?. Terminando esse sinalagma relacional, como o designamos, apa-
rece a hostilidade, o ressentimento, a furia e a ira. As «teorias feministas»,
por seu turno, entendem a «violéncia conjugal» como apenas mais um dos
varios fenémenos de «violéncia de género»28 e como manifestagdo de uma
sociedade patriarcal e ainda mal convivente com uma plena igualdade entre
homens e mulheres?®. A investigacdo, para além das causas, tem-se debru-
cado sobre os processos de desenvolvimento. As «teorias sistémicas», em
especial a partir dos trabalhos de GiLEs-Sims30, delimitam, na violéncia domés-
tica, seis fases: na primeira, estabelece-se o padrdo do sistema familiar, a que
se segue o primeiro incidente violento. A resposta importara ou uma estabi-
lizacdo ou um renovar da agressao (terceira fase), seguindo-se-lhe, por vezes,

26 ROBERT L. BURGESS / PATRICIA DRAPER, «The Explanation of Family Violence...», p. 64.

27 ROBERT L. BURGESS / PATRICIA DRAPER, «The Explanation of Family Violence...», p. 66.

28 Sobre o surgimento do conceito, cf. Luis MIGUEL REYNA ALFARO, «Género, Violencia y Dere-
cho Penal Sexual», in: FRaNcisco BUENO ARUs et al., Derecho Penal y Criminologia como Fun-
damento de la Politica Criminal. Estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Serrano Gémez,
Madrid: Dykinson, 2006, pp. 1014-1015. A «violéncia de género» €& internacionalmente defi-
nida como toda aquela que «é dirigida contra uma mulher pelo facto de ela o ser, ou a vio-
Iéncia que afecta as mulheres de modo desproporcionado [quando comparado com o0s
homens]. Inclui actos que infljam dor ou sofrimento fisico, mental ou sexual, ameagas des-
tes actos, coacgao e outras privagdes de liberdade» — cf. ONU, In-depth Study on All Forms
of Violence Against Women. Report of the Secretary-General, p. 15, disponivel em
http.//www.un.org/womenwatch/daw/vaw/violenceagainstwomenstudydoc.pdf. Veja-se, ainda,
a Declaracao das Nacdes Unidas sobre a Eliminacdo da Violéncia contra as Mulheres,
de 20-12-1993, acessivel em http.//www.un.org/documents/ga/res/48/a48r104.htm, onde ela é
definida como «qualquer acto de violéncia baseado no género que resulte ou seja apto a resul-
tar em danos ou sofrimentos fisicos, sexuais ou psicoldgicos para as mulheres, incluindo
ameacgas de tais actos, coacgao ou privagao arbitraria de liberdade, independentemente de
ocorrer na vida publica ou privada».

29 RICHARD J. GELLES, «Family Violence», in: MiICHAEL TONRY (ed.), The Handbook of Crime and
Punishment, Oxford: Oxford University Press, 1998, pp. 195-199. Para um conspecto das
«teorias feministasy, cf. SALLY A. LLoyDp / BeETH C. EMERY, The Dark Side of Courtship...,
pp. 14-18.

30 Apud IsaBEL Dias, Violéncia na Familia..., pp. 196-199.
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um incidente que precipita a mudanca (quarto momento), no sentido do aban-
dono do sistema (cessac&o da espiral de violéncia — quinta fase) e, por fim,
a sua efectiva resolugcdo ou a manutencédo daquele «modo de vida».

A unica conclusao cientificamente honesta neste particular € admitir as
insuficiéncias de todas (e outras) concepgdes esbogadas. Como em qualquer
dominio da investigacdo em geral, a complexidade do seu objecto de estudo
nao admite explicacbes monofactoriais, condenadas que estdo a ser um afu-
nilamento da realidade.

3. Entre variadissimas nocgdes, a violéncia pode ser entendida como
«qualquer forma de uso intencional da forca, coacgcao ou intimidagdo contra
terceiro ou toda a forma de acc¢ao intencional que, de algum modo, lese a inte-
gridade, os direitos e necessidades dessas pessoas»31.

Trata-se de um conceito muito amplo e dentro do qual é usual incluir-se
a violéncia doméstica e a violéncia conjugal. A primeira surge a partir da
década de 70 da passada centuria, na area da investigacdo socioldgica sobre
as mulheres maltratadas e por influxo dos movimentos feministas. A Reso-
lucdo do Conselho de Ministros n.° 88/2003, de 7 de Julho, a qual aprovou o
Il Plano Nacional contra a Violéncia Doméstica, definia-a como «(...) toda a
violéncia fisica, sexual ou psicoldégica que ocorre em ambiente familiar e que
inclui, embora n&o se limitando a, maus tratos, abuso sexual de mulheres e
criangas, violagao entre conjuges, crimes passionais, mutilacdo sexual feminina
e outras praticas tradicionais nefastas, incesto, ameacas, privacédo arbitraria de
liberdade e exploracdo sexual e econdmica». Nela se inserem todas as
manifestagdes de violéncia que tenham a domus como cenario, abrangendo
como actores os cdnjuges ou quem vive em situagdes analogas, ascenden-
tes, descendentes, outros parentes ou afins, ou individuos que ndo se achem
ligados por estes vinculos familiares. Condigéo essencial € partilharem um dado
ambiente fisico comum, um dado domicilio ou, no minimo, uma residéncia32.
Apesar de ser este 0 conceito que serve de epigrafe ao art. 152.°, ndo se exige
a convivéncia para que o crime se preencha, o que logo depde no sentido da
incorrecgao técnica do nomen do delito, tendo o legislador sido sensivel, por-
ventura, a designagdo mais utilizada em ciéncias como a Sociologia (a par de
outras como spousal abuse). E certo, todavia, que a literatura tem cami-
nhado no sentido de afastar o conceito da coabitagdo33, de algum modo se

31 CELINA MANITA (coord.), Violéncia Doméstica: Compreender para Intervir. Guia de Boas Pra-
ticas para Profissionais e Instituicbes de Apoio a Vitimas, Lisboa: Comissao para a Cidada-
nia e Igualdade de Género, p. 10.

32 Qutras nogbes tém sido utilizadas, como em IsABEL DiAs, Violéncia na Familia..., p. 94:
«(...) qualquer acto, inclusive de omissédo, ou ameaga que provoque nas suas vitimas danos
fisicos, psicolégicos ou emocionais; que é praticado por pessoas com quem aquelas tém
uma relacéo de parentesco consanguineo, legal ou de facto com uma determinada intengéo
ou finalidade; e refere-se aos tipos mais frequentes de violéncia, designadamente a que & come-
tida contra as criangas, as mulheres e os idosos».

33 Inter alia, CELINA MANITA (coord.), Violéncia Doméstica..., pp. 10-11.
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aproximando de um entendimento mais conexionado com os lacos de afecto
que caracterizam as relagbes humanas contidas no tipo objectivo. Donde, como
indicado supra, interessam-nos, de momento, as «relagdes de intimidade»,
mas somente aquelas, dentro destas, em que existe algum caracter mais ou
menos estavel de relacionamento amoroso, embora ndo nos detendo, hic et
nunc, sobre as relacbées de namoro.

Por seu lado, o Conselho da Europa34 propde como nogao de violéncia
doméstica «todo o acto de violéncia baseada no género, da qual resultem, ou
seja provavel que resultem, danos fisicos, sexuais e psicologicos ou sofri-
mento para as mulheres, incluindo ameacgas de tais actos, coac¢ao ou priva-
cao arbitraria de liberdade, ocorra esse acto na vida publica ou privada. Isto
inclui, de entre outros, o seguinte: a) violéncia na familia ou no meio domés-
tico, incluindo, inter alia, agresséao fisica e mental, abuso emocional e psico-
l6gico, violagdo ou abuso sexual, incesto, violacdo entre cdnjuges, parceiros
e coabitantes habituais ou ocasionais, crimes cometidos por causa da honra,
mutilacdo genital e sexual feminina e outras praticas tradicionais prejudiciais
as mulheres, tais como os casamentos forgados». Nos EUA3°, alude-se a
«violéncia cometida por um actual ou anterior conjuge da vitima, por uma
pessoa com quem a vitima tenha um filho em comum, por uma pessoa que
esteja a coabitar ou que tenha com ela coabitado em situagao de conjugali-
dade, por uma pessoa em situacdo analoga a dos cbnjuges, ou por qualquer
outro sujeito contra uma vitima adulta ou jovem que esteja protegida dos
actos dessa pessoa de acordo com as leis sobre violéncia doméstica ou
familiar».

Il — O «<ADMIRAVEL MUNDO» (HELAS ANTIGO) DAS ESTATISTICAS
CRIMINAIS

De entre os instrumentos que a Criminologia vem apontando36 como
adequados a medicdo da criminalidade na violéncia familiar (conceito mais
amplo e n&o coincidente in totum com o ora estudado, como se sublinhou),
destacam-se os dados clinicos, as estatisticas oficiais, os inquéritos sociais e
os inquéritos de vitimag&o3’, estes ultimos tidos como um dos métodos mais

34 Ponto 1 do anexo a Recomendagédo Rec (2002) 5 do Comité de Ministros dos Estados-mem-
bros sobre a Proteccdo das Mulheres contra a Violéncia, adoptada em 30-4-2002. Para uma
indicacao dos variadissimos instrumentos de Direito Internacional Publico sobre a matéria, de
entre 0s quais se salientam os adoptados no admbito da Organizagdo das Nacgdes Uni-
das (ONU), vide TERESA PizarrO BELEzA, «Violéncia Doméstica», in: Revista do CEJ, 8 (2008),
pp. 284-286.

35 Violence Against Women and Department of Justice Reauthorization Act of 2005, Sec. 40002,
a), 6), disponivel em http:/frwebgate.access.gpo.gov/cgi-bin/getdoc.cgi?dbname=109_cong_bills&do-
cid=f:h3402enr.txt.pdf.

36 Inter alia, RICHARD J. GELLES, «Family Violence», pp. 179-181.

37 Sao conhecidos os US Department of Justice’s National Crime Victimization Surveys ou os
National Family Violence Surveys.
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aptos a obter-se uma imagem mais aproximada da realidade existente. Quanto
aos primeiros, o facto de contenderem com amostras muito reduzidas nao
nos da uma perspectiva do fenémeno na sua globalidade. Os ultimos enfren-
tam o «tabu» a que a familia se recolne em matérias como estas. As esta-
tisticas oficiais enfermam de vicios metodoldgicos, desde logo no tangente a
definicdo utilizada do fenbmeno a observar.

E usual, em variadissimos estudos, comprovar que as mulheres s&o, de
longe, as principais vitimas dos factos criminalizados pelo art. 152.° Todavia,
investigacdes desenvolvidas nos EUA38 concluiram de jeito diverso, com base
em inquéritos de vitimacdo. Encontraram-se taxas similares de vitimacao,
embora a violéncia perpetrada pelas mulheres contra os homens fosse, maio-
ritariamente, exercida em legitima defesa, o que, em termos penais, retiraria
esses factos do dominio da ilicitude. Verificou-se, ainda, agora em estudos
de 90 do século passado, que as mulheres denunciavam as autoridades cerca
de dez vezes mais casos de violéncia relacional intima do que os homens, o
que, de entre outros factores, contende com a representacdo social de um
«homem maltratado»39.

Especificamente em Portugal, vem sendo afirmado — com toda a jus-
teza — que nao dispomos, em matéria criminal, de estatisticas fiaveis, em espe-
cial se comparadas com outros Estados europeus e do Norte da América.
As dificuldades estruturais passam por uma utilizacdo de metodologias e cri-
térios diversificados ao longo do tempo — e até no mesmo ano —, o que torna
os resultados incomparaveis e impossivel a apreensao de uma tendéncia e,
sobretudo, que ndo nos possamos satisfazer com a validade cientifica dos
dados recolhidos. Acresce o desnorte nas orientagdes de registo dos tipos
legais de crime por parte dos 6rgaos de policia criminal (OPC), ndo somente
em virtude da sempre complexa tarefa de, quantas vezes em face de exigui-
dade de elementos facticos, operar uma correcta subsungéo juridica — sem-
pre passivel de alteragao até ao transito em julgado da decisao final —, mas
também pelo titubear dos Ministérios da tutela no estabelecimento de nor-
mas comuns aos varios OPC em sede de registo das ocorréncias. E exacto
que, na matéria especifica da violéncia doméstica, os Despachos MAI n.°s 15
e 16/98, de 9 de Marcgo, procuraram — embora de jeito ndo totalmente con-
seguido, como se vera quando analisarmos os dados disponiveis — uniformizar
procedimentos de registo estatistico. Porém, falta, ainda, que ndo seja tratado

38 RICHARD J. GELLES, «Family Violence», p. 186, e IRENE HANSON FRIEZE / ANGELA BROWNE, «Vio-
lence in Marriage», in: LLoyD OHLIN / MicHAEL TONRY (ed.), Family Violence, pp. 163-218. Em
geral, sobre o problema em texto, KATHLEEN DALY, «Gender, Crime and Criminology», in:
MicHAEL TONRY (ed.), The Handbook..., pp. 85-108.

39 Ha uma clara negligéncia da literatura cientifica no tratamento dos homens maltratados em
contexto doméstico e/ou familiar (ELizABETH A. STANKO / KATHY HOBDELL, Assault on Men.
Masculinity and Male Victimization, in: BJC, 33, 3 (1993), pp. 400-415), ndo apenas pelo que
fica dito em texto, mas também pelo facto de os homens terem mais facilidade em externa-
lizar a raiva e a angustia resultantes da agressdo que, tendo muitas vezes origem nesse
tipo de violéncia, sdao por eles ocultadas, atribuindo-lhes outras motivacoes.
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como uma nova queixa aquela que resulta da pratica de mais um acto apto
a integrar um concurso de crimes face a uma prévia queixa apresentada pelo
mesmo denunciante contra o mesmo denunciado??. Assim, a incerteza é
uma constante na analise das estatisticas oficiais, rectius, das varias e aut6-
nomas estatisticas oficiais, porquanto, como colocaremos em destaque, um dife-
rente departamento de um mesmo Ministério fornece dados muito dispares, por
vezes na ordem dos milhares...

Analisaremos, mais de espaco, as Estatisticas da Justica e as conclusbées
do Inquérito Nacional «Violéncia de Género», promovido pela CIG (Comis-
sao para a Cidadania e Igualdade de Género) e desenvolvido pelo Soci-
Nova/CesNova, da Faculdade de Ciéncias Sociais € Humanas da Universidade
de Lisboa (FCSHUNL), sob a coordenacdo de MANUEL LISBOA.

Quer tendo em conta os crimes denunciados aos OPC, quer o numero
de processos em julgamento findos em 1.2 instancia, tendo em atencao a
diversa configuracdo dos tipos hoje prevenidos como de violéncia doméstica
no art. 152.°, é notéria uma tendéncia ascendente, assim como um «efeito funil»
muitissimo acentuado ao longo das varias fases do processo penal.

Grafico n.° 1: Numero de crimes de maus tratos entre cdnjuges ou quem viva em situagdo ana-
loga ou crime de violéncia doméstica reportados aos OPC, de 1999 a 2009.
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Fonte: Estatisticas da Justi¢a, disponiveis em http://www.siej.dgpj.mj.pt/webeis/index.jsp?username=
Publico&pgmWindowName=pgmWindow_63408060555181644941.

40 Neste sentido, cf. o Despacho n.° 41/2009, de 11-2, da Procuradora Geral Distrital de Lisboa
(disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/docpgd/files/doc_0092.pdf). Importante é ainda
a faculdade de apresentar electronicamente uma queixa-crime, em particular em delitos como
os de violéncia doméstica, em que, tantas vezes, a vivéncia em comum com O agressor
limita o exercicio desse direito — cf. a Portaria n.° 1593/2007, de 17-12 (em especial, 0 seu
anexo |, a que se refere o art. 4.°), e, no especifico ambito do crime que nos ocupa, veja-se
o art. 29.° da Lei n.° 112/2009, de 16-9.

41 Para os anos de 2009 e 2008, teve-se em conta o campo «violéncia doméstica»; de 2007
a 2005, o campo «maus tratos a conjuges ou analogos», e de 2004 a 1999, o campo «maus
tratos a menores, incapazes e conjuges», o que diminui a fiabilidade dos dados, por abrangerem
mais fendmenos do que o em estudo. Todavia, incompreensivelmente, nesse periodo temporal,
era essa a unica referéncia ao crime que nos ocupa. Também surpreendente € a circunstancia
de os dados disponibilizados na pagina da internet da PSP (http://www.psp.pt/Pages/pro-
gramasespeciais/violenciadomestica.aspx?menu=2), em alguns anos indicados no grafico
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Grafico n.° 2: Numero de processos em fase de julgamento findos, pelo crime de maus tratos entre
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Fonte: Estatisticas da Justica, disponiveis em http.//www.siej.dgpj.mj.pt/webeis/index.jsp?use-

rname=Publico&pgmWindowName=pgmWindow_634085314163121681.

Vejamos, de seguida, a comparagéo dos delitos hoje previstos no art. 152.°

com os demais crimes contra a integridade fisica reportados aos OPC e aque-
les que se encontram findos, em fase de julgamento:

Grafico n.° 3: Numero de crimes de maus tratos entre cénjuges ou quem viva em situagdo ana-
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loga ou crime de violéncia domeéstica reportados aos OPC, de 1999 a 2009, em com-
paragcao com a totalidade dos delitos contra a integridade fisica reportados.
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Fonte: Estatisticas da Justica, disponiveis em http://www.siej.dgpj.mj.pt/webeis/index.jsp.
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serem, por si sO, superiores ao conjunto dos OPC a que as Estatisticas da Justiga se refe-
rem, o que é bem demonstrativo das fragilidades do tratamento estatistico da criminalidade
em geral no nosso Pais, como dito em texto. Assim, em 2000 e 2001, sdo ai assinaladas,
respectivamente, 6958 e 7601 ocorréncias, numero por si s6 superior ao total das denuncias
a todos os OPC (4986 e 6912). Idéntica perplexidade nos assalta ao consultarmos os dados
da Direcgao-Geral da Administragao Interna (disponiveis em 195.23.38.178/cig/por-
tal/bo/documentos/VD_14_Abril_2010.pps) que, p. ex., em 2009, apontam para 30543 crimes
de violéncia doméstica denunciados, contra 23263 (!) nas Estatisticas da Justica, ou em
2000, em que a diferenga é de 11162 para 4986 (!). Nao se estranhe, por fim, que os Rela-
térios Anuais de Segurancga Interna (http.//www.mai.gov.pt/index.php?s2=documentos, dispo-
niveis desde 2004), registem numeros diversos dos apresentados no quadro, uma vez que
ai se nao distinguem as varias modalidades de violéncia doméstica, das quais isolamos, no
nosso estudo, a violéncia relacional intima.

Consideraram-se os valores descritos como «maus tratos a cénjuge ou analogoy», entre 2006
e 1998. Quanto a 2008 e 2007, fruto da alteragao legislativa entretanto ocorrida, soma-
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Grafico n.° 4: Numero de processos em fase de julgamento findos, pelo crime de maus tratos entre
cbnjuges ou quem viva em situagdo analoga ou crime de violéncia doméstica, de
1998 a 2008, em comparagao com os delitos contra a integridade fisica.
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Fonte: Estatisticas da Justiga, disponiveis em http.//www.siej.dgpj.mj.pt.

No que diz respeito a manifestacdo mais extrema dos maus tratos, o
dito «homicidio conjugal», nos anos de 2007 e 2008, a sua proporgao foi
de 13% do total das condenacgdes por homicidio (44 em 334, em 2007, e 40
em 309, em 2008), predominando os tipos simples e qualificado. A esma-
gadora maioria dos homicidas em relagdes intimas foram homens (97.7% em
2007 e 87.5% em 2008)43.

Por seu turno, o citado estudo da FCSHUNL / SociNova / CesNova*, rea-
lizado em 2007, composto por uma amostra de 1000 homens e 1000 mulhe-
res (com idades iguais ou superiores a 18 anos), usando uma metodologia pré-
pria dos inquéritos de vitimacédo auto-revelada, e permitindo a comparagao
com idéntico estudo datado de 19954, aponta para uma diminuicdo do nimero
de episodios de violéncia em geral considerada e, por isso, ndo apenas pro-
venientes de conjuges ou de situagdes analogas (de 48% em 1995 para 38.1%
em 2007, nas mulheres, e de 42.5% nos homens, em 2007). Assim, 38% das
mulheres inquiridas, com 18 anos ou mais, revelam ter sido objecto de violéncia
fisica, psicolégica e sexual (cerca de uma em cada trés mulheres), ao menos
em uma das 54 hipéteses descritas (12.8% no ultimo ano e 39% em anos ante-
riores). E note-se que, referindo-se ao «ultimo ano», cerca de metade (6.4%)
dos actos decorreram no espaco da casa ou foram praticados por familiares
ou pessoas proximas com quem existia um vinculo relacional proximo. Nos

ram-se os valores indicados como «violéncia doméstica a cdnjuge ou analogo» e «maus tra-
tos a conjuge ou analogo». Os dados atinentes a 1997 n&o foram considerados, uma vez
que os valores agregam realidades muito distintas: «maus tratos/sobrecarga de menores,
incapazes ou cbnjuges». Manifesta-se estranheza pela diferenga de critério seguido neste
ano particular, por relagdo aos outros.

43 Fonte: Direcgdo-Geral da Politica da Justica (http.//www.dgpj.mj.pt/DGPJ/sections/home). Nos
EUA, p. ex., estima-se que entre 20% a 40% dos homicidios sejam perpetrados entre con-
juges ou quem viva em situagdo analoga (RICHARD J. GELLES, «Family Violence», p. 187).

44 MANUEL LisBoaA (coord.), Violéncia e Género..., pp. 34-38, 55-56, 115 e 117.

45 NELSON LOURENCO et al., Violéncia contra as Mulheres, Lisboa: Comissdo para a Igualdade e
para os Direitos das Mulheres, 1997.
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homens, esses actos ascendem a 2.3% (quase trés vezes menos que nos indi-
viduos de sexo feminino).

De novo nas mulheres, e de entre os tipos de violéncia — perpetrada por
qualquer ofensor —, destaca-se a psicologica (sendo os actos mais frequen-
tes os gritos e ameacas atemorizadores — da mesma dimensao nas vitimas
mulheres e homens — e os comportamentos e insultos para humilhar), a
fisica e psicoldgica, a psicologica e sexual, a sexual (obscenidades com o objec-
tivo de assediar e tentativa de contacto fisico com conotacdo sexual como actos
mais referidos) e a fisica (actos mais frequentes: bofetadas, murros, pontapés,
arranhdes, beliscées e mordidelas e sovar), por esta ordem. Claramente que
a violéncia exercida contra mulheres é perpetrada por homens (74.7%; naquela
em que os homens sao vitimas, os ofensores sdao em 77.9% outros homens),
sendo a diferenca mais expressiva face as ofendidas mulheres no dominio
sexual e a menos expressiva na violéncia psicologica.

A domus continua a ser (como no estudo de 1995) o local onde as mulhe-
res mais sofrem violéncia fisica e psicologica, sendo o arremesso de objectos
e as agressoes fisicas os actos mais frequentes. A reac¢cdo mais comum
continua a ser nada reportar a instancias formais de controlo, embora tal seja
cada vez em menor dimensao a medida que a gravidade intrinseca da violéncia
aumenta (42% nos gritos e ameagas, contra 37% e 38%, respectivamente,
na ameacga de morte e na ameaga com arma de fogo ou arma branca)*6. Do
mesmo passo, o contacto com a policia vai aumentando com essa gravidade
(6% nos gritos e ameagas e 21% na ameaga com armas; mas sO 9% nos
casos de ameaca de morte). Do lado dos homens vitimas, as reacgdes mais
frequentes s&o o reagir de jeito violento a agressao, ndo fazer nada e contactar
as forcas policiais. Alias, é bastante maior o numero de homens que recorrem
as instancias formais de controlo, se comparado com as mulheres?’.

No que nos diz agora directamente mais respeito, embora os dados
apresentados néo se refiram somente as hipoteses de violéncia entre quem
partilha uma relagdo de conjugalidade ou similar, mas a todos os familiares no
ambito da casa habitada pela mulher vitima, e fixando-se somente no ultimo
ano, verifica-se uma manutenc¢ao dos actos de violéncia fisica, psicolégica e
sexual na ordem dos 55% (com um ligeiro aumento da psicoldgica, uma dimi-
nuicdo da sexual e um ligeiro incremento da fisica). Em todo o tipo de vio-
Iéncia — que nao apenas aquela abrangida pela violéncia doméstica —, os
maridos ou companheiros(as) das mulheres sdo os maiores ofensores (41.7%),
a que se seguem os desconhecidos (13.6%). Nos homens, os ofensores
mais prevalentes sdo desconhecidos e amigos ou colegas, ambos com 22.8%,
sendo as mulheres ou companheiras(os) somente 3.3%. Congruentemente,

46 Em um estudo referido infra, em que se analisaram os casos de recurso as Delegacdes de
Coimbra e do Porto do Instituto Nacional de Medicina Legal, relativo a 2000, assiste-se a um
numero bastante superior das mulheres que apresentaram queixa, se comparado com aque-
las que o nao fizeram (75.1%).

47 MANUEL LisBoaA (coord.), Violéncia e Género..., pp. 39-50, 55-60, 64 e 116.
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nas inquiridas, o local de vitimagdo mais referenciado € a residéncia (60%),
seguido da rua (12.8%), ao passo que para os homens sdo mais perigosos
a rua (30.2%) e o local de trabalho (15.9%)48.

As mesmas instituicdes, em parceria com o Governo Regional, adapta-
ram o estudo nacional que vimos de descrever ao territério da Regido Auté-
noma dos Acores, em 20084°. A amostra foi constituida por entrevistas a
709 pessoas (358 homens e 351 mulheres), representativas das varias ilhas
do arquipélago. De entre as conclusbes mais salientes, ressaltamos que o
recurso a instancias formais de controlo é superior nos Agores (12.9%). No
conjunto da vitimacédo contra mulheres com 18 ou mais anos (ndo apenas
violéncia doméstica), em 2008 ou em anos anteriores registou-se uma pre-
valéncia, nos Acores, de 53.3%, contra 38.1%, em 2007, no Continente.
O factor que mais contribuiu para esta diferencga foi a «violéncia sociocultural»
(Acores: 68.7%; Continente: 52.9%), dado que as violéncias fisica, psicologica
e sexual foram menores nos Acgores, embora com diferengas pouco acen-
tuadas. Naquilo que de modo mais especifico se aproxima, em fungao dos
dados do estudo, das factualidades abrangidas pelo art. 152.°, € maior a pre-
valéncia naquela Regidao Auténoma, seja tendo as mulheres como vitimas,
seja os homens.

Grafico n.° 5: Comparagao entre a prevaléncia de factos descritos como violéncia doméstica no
Continente e nos Acgores, por sexo.
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Fonte: MaNUEL LisBoA (coord.), Inquérito Violéncia de Género. Regido Autébnoma dos Agores,
Relatério Final, vol. |, Lisboa: SociNova / CesNova / FCSHUNL, 2009.

Voltando, por fim, a nossa atencdo para os dados recolhidos pela APAV
(Associacado Portuguesa de Apoio a Vitima), comece por se salientar que

48 MANUEL LisBoA (coord.), Violéncia e Género..., pp. 51-54, 61-63 e 117. A Organizagdo Mun-
dial de Saude publicou, em 2005, o estudo WHO Muilti-country Study on Women’s Health and
Domestic Violence against Wome, dirigido por CLAUDIA GARCIA-MORENO et al., o qual decorreu
em dez paises muito diversos (de entre eles, apenas um europeu — a, na altura, Sérvia e
Montenegro). A violéncia fisica entre parceiros intimos oscilou entre os 23% e 49% das
mulheres inquiridas, a sexual entre 6% e 59% e a emocional entre 20% e 75%.

49 MANUEL LIsBOA (coord.), Inquérito Violéncia de Género. Regido Auténoma dos Agores, Rela-
torio Final, vol. |, Lisboa: SociNova / CesNova / FCSHUNL, 2009.
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eles reflectem o numero de processos de acompanhamento a quem se apre-
senta como ofendida(o) quanto a actos subsumiveis ao conceito de violéncia
doméstica®?, sem que esteja sempre garantido que, do prisma juridico-penal,
esse enquadramento seja o mais adequado. N&o estamos, pois, perante
numero de denuncias ou queixas apresentadas junto dos OPC ou do Minis-
tério Publico (MP), e muito menos perante numero de processos criminais
em fase de julgamento, com ou sem condenagao. Assim, os dados apre-
sentados reportam-se a um tempo a montante da intervengdo mais formalizada
das instancias de controlo.
Atentemos, pois, nos graficos que se seguem:

Grafico n.° 6: Numero de processos por violéncia doméstica (na definicdo seguida pela APAV)
denunciados aquela associacao.
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Fonte: http.//www.apav.pt!.
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Durante o ano de 2000, no Instituto Nacional de Medicina Legal — Dele-
gagOes de Coimbra e Porto®2, foram recolhidos dados atinentes as mulheres
com 18 anos ou mais de idade que, nesse ano, recorreram aquelas institui-
coes, por actos de violéncia contra elas exercida. N&o se trata apenas da vio-

5 O conceito usado pela APAV é bem mais amplo que o consagrado no art. 152.°, motivo
pelo qual os seus dados estardo necessariamente enviesados, mesmo que deles retiremos,
como fizemos no gréafico acima, os delitos de subtracgdo de menor e de violagédo da obriga-
¢ao de alimentos, a que acresce o facto de as ameagas, coacgao, injuria e difamacgao, vio-
lagdo, abuso sexual, homicidio e «outros crimes em meio doméstico» poderem em nada
contender com o preceito em causa, seja porque, ab initio, o juiz 0s subsume a esses espe-
cificos tipos legais de crime, seja por via da relagdo de subsidiariedade do art. 152.° com os
outros tipos. Assinale-se que, no relatério atinente a 2004, é elaborada uma resenha dos nume-
ros dos anos anteriores, onde sdo apresentados dados bastante dissonantes dos atinentes ao
relatério do ano respectivo (anos de 2000 a 2002), tendo-se optado pelos valores indicados
no documento daquele especifico ano. Dai que também tenhamos apresentado um outro gra-
fico em que somente levamos em conta o que a APAV qualificou como maus tratos fisicos
ou psiquicos, na medida em que, via de regra, serdo aqueles que mais se aproximardao do
ambito de aplicagdo material do crime de violéncia doméstica.

51 Quanto aos dados relativos aos Agores, nos anos de 2007 e 2008, registam-se discrepancias
entre as informagdes do relatério nacional e do gabinete da APAV em Ponta Delgada. Por esta-
rem geograficamente mais préximos do fendmeno em estudo, preferimos estes ultimos dados.

52 Relatério disponivel em http.//socinova.fcsh.unl.pt/textos/IML.pdf.
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Iéncia relacional intima, mas verifica-se que o domicilio foi o local de maior viti-
macao feminina (67.2%), seguido da rua (23.2%) e do local de trabalho (6%).
A violéncia fisica surge destacada (83.3%) — dentro dela, os actos com maior
prevaléncia séo, respectivamente, as sovas (62.3%), a ameaga de morte e 0s
insultos (9.5%), os empurrdes (4.8%), o assalto ou sequestro (4.5%) e a vio-
lacdo (1.9%) —, a que se segue a fisica aliada a psicologica (14.2%) e a
sexual (1.6%).

Grafico n.° 7: Numero de processos por «maus tratos fisicos» e «maus tratos psicologicosy,
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segundo a caracterizagao da APAV, denunciados aquela associagéao.
Fonte: http://www.apav.pt.

Interessante estudo®® — que deveria ser levado a cabo nacionalmente —
foi publicado em 2007, o qual consistiu em uma analise de sentencing das
Varas e Juizos Criminais do Porto, entre 1999 e 2003, a proposito dos pro-
cessos em que estava em causa o crime p. e p. pelo art. 152.° Analisa-
das 11203 decisdes (4020 acdrdaos das Varas e 7183 sentencas dos Juizos
Criminais), centrados os investigadores nos maus tratos em situagbes de con-
jugalidade ou analoga, verificou-se uma elevada percentagem de convola-
cdes, em julgamento, do actual delito de violéncia doméstica em outros,
maxime, os crimes contra a integridade fisica (simples ou grave). Dos pro-
cessos em fase de julgamento, maiores foram as condenagdes que as absol-
vigdes, sendo as primeiras, na maior parte dos casos, em pena substitutiva,
em especial a pena de suspensao da execucdo da pena privativa de liberdade.

Talvez fruto da a época relativa novidade do instituto, sdo raras as penas
acessorias de proibicdo de contactos e afastamento da residéncia®¥, do mesmo
passo que a medida de coacgao processual do art. 200.° do Codigo de Pro-
cesso Penal — doravante, CPP — (particularmente adequada in casu). Nos
EUA, por exemplo, medidas deste tipo, com recurso a electronic monitoring, tém

53 Prevengao da Violéncia Doméstica. Projectos IMA/N e NOVC/Porto, Porto: UMAR, 2007,
pp. 67-117. Agradecemos, penhoradamente, a UMAR (Unido de Mulheres Alternativa e Res-
posta) a oferta desta e de outras publicacbes a Biblioteca da nossa instituicdo de ensino.

54 O | Plano Nacional contra a Violéncia Doméstica, aprovado pela Resolugado do Conselho de
Ministros n.° 55/99, de 15-6, no seu ponto 2.8., ja defendia a criacdo de «uma pena acessoria
que consista na proibicdo de o agressor se aproximar da vitimay.
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sido objecto de estudos demonstrativos de elevados niveis de satisfacdo e
eficiéncia quanto a seguranca do ofendido®. Em Portugal, esta-se ainda em
fase experimental da vigilancia electronica em contexto de violéncia doméstica,
a qual se iniciou em Dezembro de 2009, ao abrigo de uma parceria entre a
Direcgdo-Geral de Reinsercdo Social (DGRS) e a CIG®6. O programa abrange
varias comarcas dos distritos judiciais do Porto e de Coimbra, com a duracéo
de trés anos (Janeiro de 2009 a Dezembro de 2011). Os ultimos dados dis-
poniveis, reportados a Abril de 2010, apontam para 7 medidas em execugao
no ambito da vigilancia electronica (1.25% do total das penas e medidas)®’.
Atentemos no grafico:

Grafico n.° 8: Numero de medidas fiscalizadas através de vigilancia electrénica no ambito de cri-
mes por violéncia doméstica (MC = medida de coacgao prevista na Lei n.° 112/2009,
de 16-9, regulamentada pela Portaria n.° 220-A/2010, de 16-4, e suspensao provi-
soria do processo — art. 281.°, n.°° 4 e 6, do CPP).

EArt. 281.° CPP
EMC (L 112/09]

Dez./2009 Jan./2010 Fev./2010 Mar./2010 Abr./2010

Fonte: Direcgdo de Servigos da Vigilancia Electrénica da DGRS.

IV — ALGUNS ESCOLHOS HERMENEUTICOS DO TIPO E A NATU-
REZA DO CRIME A LUZ DO PRINCIPIO DA OFICIALIDADE

A — O tipo-de-ilicito objectivo

1. Interpretacao do segmento «infligir maus tratos fisicos ou psi-
quicos»

Embora com uma enumeracado exempilificativa («castigos corporais, pri-
vagdes da liberdade e ofensas sexuais»°8), esta é das tarefas hermenéuticas

55 EDNA EREz / PETER R. IBARRA et al., «Electronic Monitoring of Domestic Violence Cases
— A Study of Two Bilateral Programs», in: FP, 68, 1 (2004), pp. 15-20.

5%  Em cumprimento das disposi¢cdes conjugadas dos arts. 20.°, n.° 5, e 81.°, n.° 2, da Lei
n.° 112/2009, de 16-9.

57 P. ex., em Margo de 2010, eram também 7 medidas em execucdo no dmbito da vigilancia elec-
tronica (1.27% do total das penas e medidas), em Fevereiro eram 6 (1.11% do total), e em
Dezembro de 2009, 3 (0.57% do total). Agradece-se, sentidamente, aos Senhores Drs. NuNO
CalaDO e TERESA LoPES a disponibilizagédo dos elementos.

58 PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Coédigo Penal a Luz da Constituicdo da Repu-
blica e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa: Universidade Catdlica Edi-
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mais complexas do art. 152.°5°, crime material ou de resultado e de dano
(exige-se a producédo de um resultado e de uma efectiva lesdo do bem juridico,
como se retira do proprio elemento literal «infligir maus tratos» e do modo
como o legislador quis proteger o interesse tutelado). Complexidade acrescida
a partir do momento em que passa a ser clara a inexisténcia do critério de rei-
teracdo que, até 2007, embora com nuances, funcionava como distincao entre
0s maus tratos entre conjuges ou equiparados e outros tipos legais de crime
que previssem punicdes menos severas®0. Destarte, julgamos resolvido em sen-
tido negativo o problema de saber se o crime de violéncia doméstica € ou
ndo um crime duradouro ou permanente®!. De modo mais preciso, o legisla-
dor de 2007 sinalizou que o delito de violéncia doméstica ndo tem, necessa-
riamente, de ser um crime duradoiro, podendo sé-lo ou n&o, visto que actos de
execucao instantanea existem que, pela sua gravidade intrinseca e/ou pela
profundidade das suas consequéncias para o bem juridico tutelado, caem sob
a alcada do segmento de «maus tratos». Estudos disponiveis sobre a reali-
dade portuguesa, embora sobre a vitimagdo em geral € ndo a circunscrita a vio-

tora, 2008, p. 405. E, assim, muito discutivel a sua necessidade, talvez motivada pela
exemplificagdo também constante do ponto 35 do anexo a Recomendagdo Rec (2002) 5,
de 30-4-2002, do Comité de Ministros do Conselho da Europa.

59 Mutatis mutandis, o mesmo se diga para o art. 152.°-A.

60  Assim foi, de resto, admitido na acta n.° 12 da Unidade de Missdo Para a Reforma Penal (p. 8,
acessivel em http.//www.mj.gov.pt/sections/newhome/actas-da-unidade-de/), para o resto sendo
imprestavel este que deveria ser um essencial constituinte do elemento histérico da herme-
néutica juridica. No sentido hoje propugnado, fazendo um historial da evolugao legislativa, dou-
trinal e jurisprudencial do preceito, veja-se o ac. do Supremo Tribunal de Justica (STJ)
de 2-7-2008, Proc. n.° 07P3861, RAUL BORGES (excepto expressa indicagdo em contrario,
todos os arestos citados estavam disponiveis em http.//www.dgsi.pt). Também, o ac. do
mesmo Tribunal, de 12-3-2009, Proc. n.° 09P0236, FERNANDO FROIS. A luz da redaccao ori-
ginaria do actual art. 152.° (entdo art. 153.°), encontravamos jurisprudéncia que entendia que
os entdo maus tratos ndo exigiam uma reiteragdo, mas que também nao se achavam preen-
chidos com uma unica ac¢do — cf. ac. do STJ, de 8-1-1997, Proc. n.° 934/96, citado no
atras referido ac. do STJ de 6-4-2006, Proc. n.° 06P1167, SimAs SANTOs. Em direcgéo
oposta, exigindo a reiteragdo e analisando-a até em termos da duragdo temporal dos maus
tratos infligidos, cf. o ac. de 3-11-1999, Proc. n.° 9810911, NAZARE SARAIVA. Também exigindo
a reiteragdo, a luz da versao anterior a 2007, vide os acérdaos do Tribunal da Relagcdo do
Porto (TRP) de 28-2-2007, Proc. n.° 0616665, ELIA SA0 PEDRO, de 4-6-2003, Proc. n.° 0340047,
AGOSTINHO FREITAS, e de 31-1-2001, Proc. n.° 0041056, CoNcEICAO GOMES. Ja com a modi-
ficagdo introduzida pela Revisdo de 1995, passou a existir uma corrente jurisprudencial para
a qual bastava um unico facto, ponto é que suficientemente grave para ser qualificavel como
«maus tratos» (entre varios, vide o ac. do STJ de 13-11-1997, in: Acs. STJ, V, 3, 235, os acor-
daos do TRP de 30-1-2008, Proc. n.° 0712512, MARIA LEONOR ESTEVES, de 11-7-2007, Proc.
n.° 0711856, PAuLO VALERIO, 0 ac. do Tribunal da Relagéo de Evora (TRE) de 29-11-2005, Proc.
n.° 1653/05-1, PIRES DA GRACA). Assim, na doutrina, entre outros, CATARINA SA GomEs, O Crime
de Maus Tratos Fisicos e Psiquicos Infligidos ao Cbénjuge ou ao Convivente em Condigbes
Anéalogas as dos Cdnjuges, 1.2 reimp., Lisboa: AAFDL, 2004, p. 73, e PauLo PINTO DE ALBU-
QUERQUE, Comentario do Codigo Penal..., p. 405. Ao invés, propendendo para a exigéncia
da reiteragdo, TERESA P1zaARRO BELEzA, Maus Tratos Conjugais: o Art. 163.°, 3, do Coddigo
Penal, Lisboa: AAFDL, 1989, p. 21, e TaiPA DE CARVALHO, «Anotagdo ao art. 152.° do CPy,
in: JORGE DE FIGUEIREDO Dias (dir.), Comentario Conimbricense do Cdodigo Penal. Parte Espe-
cial, t. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 334.

61 No sentido que temos por correcto, cf. ja o ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra (TRC)
de 13-6-2007, ELisA SALES, disponivel em http://www.datajuris.pt.
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Iéncia doméstica, apontam para uma maior prevaléncia de ofensores com tra-
jectoria, no que tange a violéncia contra mulheres (52.6%)52.

Um relance de Direito Comparado mostra-nos que a exigéncia da reite-
ragao continua, todavia, a ser elemento do tipo-de-ilicito em alguns ordena-
mentos, como sucede com o art. 126, n.° 2, als. b), bbis) e c), do Cbdigo Penal
suico (voies de fact) ou o art. 173, n.° 2, da codificagdo criminal espanhola.

A licdo obtida de outros Cddigos, neste caso o suico, interpela-nos sobre
0 seguinte: até que momento temporal apds a cessagao do vinculo matrimo-
nial, de unido de facto ou analogo € que o ofendido se mantém no ambito de
aplicacéo subjectiva do art. 152.°? Responder-se-a: até ao momento em que
ainda permanecam lagos de alguma proximidade. E uma resposta insatisfa-
téria®3 e que, note-se, pode significar uma punicdo mais severa por via da clau-
sula de subsidiariedade do crime de violéncia doméstica. Assim, como sucede
na Suica (art. 126, n.° 2, als. b) a ¢), do Cdodigo Penal), dever-se-ia estabe-
lecer um limite temporal maximo (de um ano) apds o divorcio ou a separacao,
consoante o vinculo que ligue o agente e o ofendido. Apenas um critério
como este asseguraria a certeza e seguranca juridica imprescindiveis a diversa
penalizacao do delinquente.

Situacdes como gritar em uma discuss&o®4, rasgar, na sua presenca, foto-
grafias do parceiro(a) ou de um seu ente querido séo tidos como «violéncia emo-
cional e psicoldgica» por alguns autores das areas da Psicologia®® e da Socio-
logia, mas que, ao que cremos, ndo encontram guarida no tipo legal®. E com

62 ZELIA BARROSO, «Trajectorias de Violéncia de Género no Femininoy, in: MANUEL LISBOA (coord.),
Violéncia e Género..., pp. 65 e 70. Nos EUA, essa reiteragdo é apontada como um padrao
na violéncia doméstica — RICHARD J. GELLES, «Family Violence», pp. 185-186.

63 Ainda que se admitisse a importagado, para o ambito penal, do critério previsto no art. 1782.°
do Cadigo Civil para a separagao de facto: «quando nao existir comunhao de vida entre os
cbnjuges [ou equiparados] e [houver] da parte de ambos, ou de um deles, o propdsito de nao
a restabelecer».

64 Referimo-nos, é evidente, as hipéteses em que o par desenvolve «rituais de interrupgcao»
destinados a fazer cessar a escalada de conflito e a reparar as suas consequéncias. Sobre
0 conceito, e sobre as fases tipicas da evolugdo da violéncia nas relagdes intimas, identifi-
cadas por LENORE WALKER (1979), (a) ciclo da violéncia — aumento da tensao; ataque violento
ou episodio de violéncia; apaziguamento ou reconciliagéo, e b) evolugao em frequéncia, inten-
sidade e perigosidade), cf. MARIA JOSE MAGALHAES, A Violéncia nas Relagdes de Intimidade.
Um Contributo para a Definigdo de Alguns Conceitos, pp. 5-11, disponivel em http.//www.umar-
feminismos.org/index.php ?option=com_content&view=article&id=23&Itemid=24, e AA. VV.,
Medico-Legal and Social Aspects of Injuries and Violence. Oporto Seminar, Porto: Universi-
dade do Porto, 2001, pp. 65-66, e CELINA MANITA (coord.), Violéncia Doméstica..., pp. 26-30.

65 De novo, CELINA MANITA (coord.), Violéncia Doméstica..., p. 16. Outros componentes ai iden-
tificados abrangem o «isolamento social» e o «abuso econdémico» — ibidem, pp. 18-19.

66 Recorrendo a um exemplo pedido a jurisprudéncia, somente no quadro de outros comporta-
mentos e com 0 seu concurso é que se podera admitir que «o repetido bater com forca a porta
do frigorifico e as loigas» (ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa — TRL — de 27-2-2008, Proc.
n.° 1702/2008-3, CARLOS ALMEIDA) integre o conceito de maus tratos, hoje violéncia doméstica,
porquanto per se considerados, ndo os temos como suficientes para preencher o tipo. De
modo correcto, tendo em conta o vertido em texto, porque recente, veja-se o ac. do TRC
de 28-1-2010, «Nao comete o crime p. e p. pelo artigo 152.°, n.° 1, al. a), mas o p. e p pelo
artigo 143.°, n.° 1, ambos do CP, quando apenas resulta provado que num determinado dia
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isto ndo estamos a patrocinar — muito longe disso — que o(a) violentado(a) s6
nao se liberta da situacdo porque n&o quer ou que exista qualquer «acquis
tradicional-comunitario e proprietarista»®’ desresponsabilizador da conduta.

Os «maus tratos fisicos ou psiquicos» devem, a nossos olhos, ser inter-
pretados como lesbées graves, pesadas da incolumidade corporal e psiquica
do ofendido, diriamos que no campo de tensdo entre os tratamentos cruéis,
degradantes ou desumanos e a tutela da integridade fisica e moral®8. Alias,
sendo certo que o ordenamento juridico-penal alemdo nao dispbe de uma
norma paralela a do nosso art. 152.°, tratando a héusliche Gewalt no domi-
nio de outros tipos legais, maxime a Koérperverletzung (lesdo da integridade
fisica), também é exacto que existe uma outra norma juridica — a do § 225
do StGB — Strafgeseztbuch — Cdodigo Penal aleméao (MiBhandlung von
Schutzbefohlenen), a qual protege quem pertenca ao Hausstand («espacgo
ou meio doméstico»®® contra «torturas ou maus-tratos cruéis» (quélt oder roh
milBhandelt), em perspectiva proxima da que defendemos’®. Em tais hipote-
ses, 0 consentimento é irrelevante (na Alemanha, Einwilligung — § 228 do
StBG: guten Sitten, «bons costumes» —, e em Portugal — art. 38.°, n.° 1, in
fine). Em Francga, inexistindo também um crime auténomo de violéncia domés-
tica, a comissdo de delitos como v. g., «torturas e actos de barbarie» contra
«0o cOnjuge, concubino (/e concubin) da vitima ou o companheiro ligado a
vitima por um pacto civil de solidariedade» (art. 222-3, 6.°, do Codigo Penal),
sdo circunstancias agravantes’?.

o arguido colocou com forga a mao na zona do pescogo da assistente e que, por essa forma
Ihe causou lesdes».

67 Ressalta o ultimo designativo, aludindo a estudos cientificos, Tobb K. SHACKELFORD et al.,
«When We Hurt the Ones We Love: Predicting Violence Against Women from Men’s Mate
Retentiony, in: Personal Relationships, 12 (2005), pp. 447-463, em esp., p. 462. Com inter-
esse, ainda, LUNDY BANCROFT / JAY G. SILVERMAN, The Batterer as Parent. Addressing the
Impact of Domestic Violence on Family Dynamics, Thousand Oaks / London / New Delhi:
Sage Publications, pp. 11-16.

68 «(...) aquelas [ofensas] que se revistam de uma certa gravidade, (...) que, fundamentalmente,
traduzam crueldade ou insensibilidade, ou até vinganga desnecessaria por parte do agente»
— ac. do STJ de 14-11-1997, in: Colectanea de Jurisprudéncia (CJ), 1997, 3, p. 235; ac. do
TRC de 29-1-2003, SERAFIM ALEXANDRE: «(...) O que importa € que os factos (...) coloquem a
pessoa ofendida numa situagcdo que se deva considerar de vitima (...) de um tratamento
incompativel com a sua dignidade e liberdade, dentro do ambiente conjugal». Se bem
interpretamos — e sendo exacto que ndo se pronunciam ex professo sobre a questdo em
texto —, é também esta a posigédo de JORGE MIRANDA / Rul MEeDEIROS, Constituicdo Portu-
guesa Anotada, t. |, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 279, ao aludirem ao crime do art. 152.°

69 A traducdo é meramente aproximada, na medida em que é dificil encontrar um termo homo-
logo em Portugués. De modo literal, Hausstand significa «situagao de(a) casa».

70 Para referir apenas alguns, HANS JOACHIM HIRsCH, § 225 StGB, in: BURKHARD JAHNKE et al.
(Hrsqg.), Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 6. Band, 11. Auflage, Berlin: De Gruyter Recht,
2000, Rn 11-15, pp. 89-92, PAEFFGEN, § 225 StGB, in: URs KINDHAUSER et al. (Hrsg.), Nomos
Kommentar Strafgeseztbuch, Band 2, 2. Auflage, Baden-Baden: Nomos, 2005, Rn 13-16,
pp. 3930-3932, e STREE, § 225 StGB, in: SCHONKE / SCHRODER / CRAMER (Hrsg.), Strafgeset-
zbuch Kommentar, 27. Auflage, Minchen: Verlag C. H. Beck, 2006, Rn 12-13, p. 1941.

7 O mesmo sucede quanto a outros crimes previstos na codificagdo penal gaulesa: art. 132-80
«violences» (algo similar as nossas ofensas a integridade fisicas agravadas pelo evento
morte» — art. 222-8, 6.°; ainda, arts. 222-10, 6.°, 222-11, 6.°, 222-13, 6.°), violagéo (art. 222-
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Essas lesdes devem ser avaliadas tendo em conta alguns critérios que
julgamos poder adaptar do art. 149.°, n.° 2: «(...) os meios empregados e
amplitude previsivel da ofensa», interpretados todos de forma objectiva e nao
subjectiva, i. e., sendo exacto que entre o resultado e a conduta intercede uma
relagdo de imputacdo objectiva, é indefensavel que, em virtude da maior ou
menor resisténcia fisica do ofendido, estejamos ou ndo perante a consu-
macao do art. 152.° Somente uma exasperada concepcéao do ilicito objectivo
— e mesmo assim tendo contra si os momentos analisadores in abstracto e
in concreto que preenchem o juizo de imputacdo objectiva — consentiria tal
posicdo’2. Apesar de o art. 149.°, n.° 2, se tratar de norma atinente a inte-
gridade fisica, esses padrbes podem, cum grano salis ser usados no preen-
chimento do conceito de maus tratos psiquicos. Com a vantagem — em
ambos os casos — de se lancar mao de ancoras hermenéuticas com expressa
previsdo legal. Assim interpretada a clausula, a inexisténcia de reiteracao
como elemento tipico acaba por ndo dificultar sobremaneira a tarefa inter-
pretativa, na medida em que a gravidade das lesdes tanto pode suceder em
hipoteses reiteradas ou unicas, como vinha sendo entendido por uma parte da
doutrina e jurisprudéncia.

Donde, uma bofetada que provoque um hematoma ou um insulto apto a
lesar a honra, mas que ndo contenda com o fundamento ultimo da dignidade
do ofendido ndo esta recoberto pelos maus tratos do art. 152.°, sendo antes
sancionado pelas disposicdes dos arts. 143.°, n.° 1, e 181.°, n.° 1, respecti-
vamente’3. Ja uma sova perpetrada pelo marido sobre a mulher, donde
resulte a fractura de um membro e a afectacdo da capacidade de trabalho
preenche o tipo da violéncia doméstica que, contudo, é afastado pela aplica-
¢ao do art. 144.°, al. b), por via da clausula de subsidiariedade do art. 152.°,
n.° 1, in fine. Assinale-se, todavia, que a tarefa do juiz € ainda mais complexa
por via das disposi¢cdes conjugadas dos arts. 145.°, n.°s 1, al. b), 2, e 132.°,
n.° 2, al. b). A especial censurabilidade ou perversidade do agente é indiciada,
em termos de exemplo-padrao, pela conjugalidade ou relagado analoga, o que
bem pode tornar, na pratica, de mais ampla aplicacdo a ofensa a integridade
fisica qualificada que a do art. 144.° (a do art. 143.° esta afastada pela sub-
sidiariedade em face do art. 152.°).

O que nos impele a conclusdo de que o programa de tutela penal do legis-
lador patrio em sede de violéncia relacional intima € de amplo espectro’4,

-24, 11.°), outras agressodes sexuais (art. 222-28, 7.°). Em varios destes delitos, a agravagao
abrange as hipoteses em que o agente seja um antigo cénjuge, concubino ou companheiro
(art. 222-48-1).

72 Advogada, nao obstante, por CATARINA SA GoMmESs, O Crime de Maus Tratos..., p. 60.

73 De relacao de especialidade fala TAIPA DE CARVALHO, «Anotagado ao art. 152.° do CP», p. 336.
Concordante, RicARDO JORGE BRAGANGA DE MATOS, «Dos Maus Tratos a Conjuge a Violéncia
Doméstica: um Passo a Frente na Tutela da Vitima?», in: Revista do Ministério Publico
(RMP), 107 (2006), pp. 97-98.

74 Também do prisma dos crimes de prevengado e investigagao prioritarias — cf. arts. 3.%, n.° 1,
al. a), e 4.°, n.° 1, al. a), da Lei n.° 38/2009, de 20-7 (objectivos, prioridades e orientacbes
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ao reservar uma punicdo minima de um a cinco anos de prisdo sempre que
se esteja em face de maus tratos.

Por outras palavras, ciente das inumeras hipéteses de concurso apa-
rente, o legislador consagrou uma relagdo de subsidiariedade expressa geral’™
entre o art. 152.° e delitos como as ofensas a integridade fisica, a ameaca,
a coacgido, o sequestro’® e os crimes contra a honra’’. Verifica-se, pois,
que as caracteristicas da dignidade e caréncia penais sao essenciais na inter-
pretacdo da matéria proibida, assim como a contextualizacdo dos comporta-
mentos no seio do modo de relacionamento entre os individuos em causa,
questdo ja contendente, em especial, como o tipo-de-ilicito subjectivo.

Ja se questionou’8 se esta forma de concurso aparente ¢ a que melhor
responde as necessidades preventivas (maxime gerais), ao determinar o afas-
tamento do art. 152.°, norma prenhe de significado na luta contra o flagelo de
que curamos. Assim ndo o entendemos, porquanto surgiriam espacgos de
relativa impunidade ao dispensar a clausula de subsidiariedade, em paradoxo
irresoluvel com a propria sinalizacdo de fendmeno social grave que se pretende
atribuir a violéncia doméstica. Sempre que o tipo legal de delito em relagao
de concurso de normas com o art. 152.° previr uma punicdo menos severa,
afastar a subsidiariedade importaria que, para a mesma materialidade dos
factos (v. g., injuriar gravemente o conjuge), se corresse o risco de uma inter-
pretacdo menos cuidada do aplicador reconduzir a punicao, neste exemplo, com
a pena do crime de injuria, quando a factualidade imporia considerar-se tais

de politica criminal para o biénio 2009-2011; ja o eram a luz do diploma anterior — cf. os mes-
mos artigos da Lei n.° 51/2007, de 31-8) — utilizando, nas palavras desses normativos, como
critérios de escolha, a dignidade dos bens juridicos, a necessidade de proteger as potenciais
vitimas, de prevenir a reincidéncia e a gravidade dos crimes em si considerados. Em mui-
tos dos casos de violéncia doméstica, os ofendidos cairdo no ambito do art. 5.° da citada lei,
sendo os delitos violentos contra as pessoas figuras de proa nas orientagdes politico-crimi-
nais (art. 6.°, al. a)). Estédo ainda previstos planos de policiamento de proximidade e programas
especiais de policia neste dominio — art. 8.°, n.° 1, als. a) e b) — e, ja na fase de execugao
das sangdes, os servigos prisionais «desenvolvem (...) programas especificos para a prevencgao
e controlo da violéncia de género e da violéncia doméstica» (art. 14.°, n.° 4, al. b)), em ter-
mos preventivos-especiais.

75 EDUARDO CORREIA entendia que esta categoria do concurso aparente nada acrescentava ao
problema, porquanto a prépria lei imediatamente determinava a aplicagdo de outra em hipo-
teses de punicdo mais severa, enquadrando-a, assim, na consungao ou consumpgao (Direito
Criminal, vol. 11, reimp., Coimbra: Almedina, 1996, p. 206, e A Teoria do Concurso em Direito
Criminal, 2.2 reimp., Coimbra: Almedina, 1996, pp. 145-146). MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA,
Licbes de Direito Penal. Parte Geral, vol. |, 4.2 ed., reimp., Lisboa: Verbo, 1997, p. 531,
rejeitando também a autonomia da subsidiariedade, acobertava-a a categoria da especialidade,
dentro da «convergéncia de normas», expressao que preferia a de concurso de normas (ibi-
dem, p. 528).

76 Ao invés, um correcto exemplo da existéncia de concurso real entre o actual crime de violéncia
doméstica e o delito de sequestro pode encontrar-se no ac. do TRP de 14-4-2004, Proc.
n.° 0345574, ANTONIO GAMA.

77 Um caso (delito de injuria) foi analisado pelo ac. do TRL de 15-10-2003, Proc. n.° 1500/2003-3,
CARLOS Sousa, discordando-se somente da caracterizacao da hipétese como de «especiali-
dade», quando deveria ser de consungao pura.

78 PLACIDO CONDE FERNANDES, «Violéncia Doméstica: Novo Quadro Penal e Processual Penaly,
in: Revista do CEJ, 8 (2008), pp. 313-314.
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condutas como «maus tratos psiquicos». Dir-se-a que a relacdo de consun-
cao levaria, a final, a aplicacdo do crime mais grave (no caso sub judice, 0
art. 152.° e ndo o delito de injuria). Se isto é exacto, prever uma clausula de
subsidiariedade acrescenta uma espécie de norma de garantia da correcgao
do processo hermenéutico, porquanto estabelece uma reserva de sancéo
minima que o intérprete ndo pode ignorar. O elemento histérico também
assim depode: a subsidiariedade faz a sua primeira aparicdo em 1995, sé
quanto ao art. 144.°, o que se manteve em 1998 e 2000, para, em 2007, se
alargar a todo e qualquer crime. Breve, entendemos que para bens juridicos
em que o legislador pretende um programa de tutela mais amplo e que reduza
as hipdteses de erros ao nivel da aplicagdo, a técnica da subsidiariedade
comporta inegaveis vantagens dogmaticas e, sobretudo, politico-criminais.

Todavia, acompanhamos a critica’® de que a relagdo de subsidiariedade con-
duz, a luz do regime vigente, a uma inaplicabilidade das penas acessorias do
art. 152.°, n°s 4 e 5 (0 n.° 6 ndo releva para o nosso objecto de estudo, mas
0 mesmo vale para ele), sempre que a norma concorrente com a violéncia
doméstica se aplique. E isto, repare-se, mantendo-se incélumes as acertadas
razdes politico-criminais que fundaram a sua previsdo. Donde, de iure con-
dendo, propomos que, em hipoteses de funcionamento da subsidiariedade do
art. 152.° face a outros tipos legais de crime, as penas acessorias ai prevenidas
se continuem a aplicar. Os fundamentos de culpa e de prevencao sdo os mes-
mos e as medidas acessorias em questao constituem um instrumento de enorme
valia®® na luta contra a reincidéncia e na reorganizagdo da vida do ofendido.

2. Bem juridico

Essencial para uma melhor apreensdo do que sejam «maus tratos fisi-
cos ou psiquicos» € a identificacdo do bem juridico protegido, penhor de uma
interpretacao teleologicamente orientada. Aqui aumentam os escolhos, por-
quanto dificil sera apontar um tipo legal em cuja base se encontre um bem juri-
dico tdo multimodo como o da violéncia doméstica®!. Ergo, entendemos que
uma boa parte do trabalho da doutrina e da jurisprudéncia®? deve concentrar-se
na busca de um bem juridico suficientemente amplo e operativo.

79 PLAciDo CONDE FERNANDES, «Violéncia Doméstica...», pp. 313-314.

80 Mesmo que, como bem observa PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cdédigo Penal...,
p. 407, quanto a pena acessoria de «obrigagdo de frequéncia de programas especificos de
prevencdo da violéncia doméstica», a mesma enferme de inconstitucionalidade material,
atenta a inexisténcia de limite temporal, ao invés do que sucede com as outras duas cons-
tantes do art. 152.°, n.° 4, e da prevista no n.° 6 (cf. art. 29.°, n.° 3, da Constituicao).

81 Como em outros casos, a insergao sistematica do art. 152.° no capitulo atinente aos crimes
contra a integridade fisica, in casu, abrange somente uma parte dos comportamentos proibidos.

82 Em sentido concordante com a doutrina, inter alia, cf. o ac. do STJ, de 30-10-2003, Proc.
n.° 3252/03 -5.2, in: CJ-STY, t. 3, 2003, pp. 208 e ss., no qual se considerou que «O bem juri-
dico protegido pela incriminagéo €, em geral, o da dignidade humana, e, em particular, o da
saude, que abrange o bem estar fisico, psiquico e mental» (nosso italico). Vide, ainda, o
ac. do STJ de 5-11-2008, Proc. n.° 08P2504, Maia CosTA, citado no ac. do STJ de 6-4-2006,
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No nosso modo de ver, o fundamento ultimo das accbes e omissoes
abrangidas pelo tipo reconduz-se ao asseguramento das condi¢cbes de livre
desenvolvimento da personalidade de um individuo no ambito de uma relagcéo
interpessoal proxima, de tipo familiar ou analogo. Embora mais a frente
aponte a saude como bem juridico complexo83, em momento anterior da sua
anotacdo, TAIPA DE CARVALHO n&o nos parece longe deste pensamento, ao
delimitar como funcéo do tipo a saude — é certo —, mas orientada «para o
desenvolvimento harmonioso da personalidade»®. A assim ndo ser — i. e.,
a adoptar-se um entendimento restrito da saude —, néo sé ele seria insuficiente
como Oberbegriff dos factos da vida social que o legislador criminalizou, como
estaria autorizada a interpretacdo segundo a qual quase todos (ou mesmo
todos) os crimes contra as pessoas seriam, a final, delitos violadores da
saude ou, ao menos, de uma especifica dimensao da saude. N&o € este o
sentido que razoavelmente se impde retirar do preceito do art. 152.° (cf. o
art. 9.°, n.° 3, do Cédigo Civil — CC). Talvez esta concepcdo que temos
por menos correcta advenha da hermenéutica do § 225, 1 e 2, do StBG
(MiBhandlung von Schutzbefohlenen), onde se desenha a saude como interesse
protegido8%, mas onde se n&o prevé um tipo legal como o do nosso art. 152.°,
embora, em alguns aspectos, dele se aproxime. Contudo, repita-se, as exi-
géncias logo ao nivel do tipo objectivo daquele inciso germanico sdao muito
diversas das previstas no nosso crime de violéncia doméstica, o que nao
admite uma importacdo do bem juridico protegido.

Da mesma forma, o bem juridico que identificamos é uma concretizagéo
do direito fundamental da integridade pessoal (art. 25.° da Constituicao)36,

Proc. n.° 06P1167, SimAs SANTOS. Cf., por fim, o ac. do TRL de 15-11-2007, Proc.
n.° 1587/07-9, MARIA DA Luz BAPTISTA.

83 Alinhando pelo mesmo diapasdo, MARIA MANUELA VALADAO E SILVEIRA, «Sobre o Crime de
Maus Tratos Conjugais», in: Revista de Direito Penal, |, 2 (2002), pp. 32-33 € 42, e AuGUSTO
SiLva Dias, Materiais para o Estudo da Parte Especial do Direito Penal. Crimes contra a
Vida e a Integridade Fisica, 2.2 ed., Lisboa: AAFDL, 2007, p. 110. Por ultimo, escrevendo a
luz da redacgao vigente, e entendendo inexistirem razbées para a mudanca do bem juridico
identificado, PLACIDO CONDE FERNANDES, «Violéncia Doméstica...», p. 305, embora se refira a
dignidade da pessoa humana e a garantia contra «tratos cruéis, degradantes ou desumanos».
Também JorRGE DOs REls BRAVO, «A Actuagéo do Ministério Publico no Ambito da Violéncia
Domeéstica», in: RMP, 102 (2005), p. 66. Antes destes escritos, embora n&o coincidente in
totum, RICARDO JORGE BRAGANGA DE MATOS, «Dos Maus Tratos a Cénjuge...», p. 96.

84 «Anotagdo ao art. 152.° do CP», p. 329 (italicos acrescentados). Concordante, se bem inter-
pretamos, RICARDO JORGE BRAGANCA DE MATOS, «Dos Maus Tratos a Conjuge...», p. 120.
PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo Penal..., p. 404, prefere apontar um con-
glomerado de bens juridicos. Ja o ac. do TRC de 27-6-2007, Proc. n.° 256/05.2GCAVR.C1,
GaBRIEL CATARINO, advoga estarmos perante «uma pluralidade de bens juridicos como sejam
as ameacas, as coacgdes, as agressoes, as injurias».

85 A titulo exemplificativo, HARDTUNG, § 225 StGB, in: KLAus MIEBACH / GUNTHER M. SANDER,
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 3, Minchen: Verlag C. H. Beck, 2003, Rn
20-24, pp. 789-790, e HORN / WOLTERS, § 225 StGB, in: HANS-JOACHIM RUDOLPHI et al., Sys-
tematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Il, 7. Auflage, Neuwied: Luchterhand, 2003,
Rn 18, pp. 56-57.

86 Em sentido proximo, mas referindo-se somente ao art. 25.° da Constituicdo, vide J. F. MOREIRA
DAS NEVES, Violéncia Doméstica — Bem Juridico e Boas Praticas, 2009, pp. 12-14, disponi-
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mas também do direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 26.°,
n.° 1, da Constituicao), nas dimensdes n&o recobertas pelo art. 25.° da Lei Fun-
damental®’, ambos emanacdes directas do principio da dignidade da pessoa
humana®8. E encarando ambos os dispositivos constitucionais ndo somente
em uma perspectiva negativa abstencionista erga omnes, mas, outrossim, de
indole positiva prestacionista face ao Estado8?, o que importa inconstitucio-
nalidade de formas de infra-proteccdo quanto a violacdo do desenvolvimento
da personalidade. De tal modo que a sua vulneragdo ou ndo €, na herme-
néutica que propomos Supra para o conceito de «maus tratos», a linha divi-
séria entre o delito do art. 152.° e aquela constelagdo criminosa que com ele
estabelece relagdes do classico «concurso aparente». A degradacao, cen-
trada na pessoa do ofendido, desses valores juridico-constitucionais deve ser
a pergunta operatoéria no distinguo entre o crime de violéncia doméstica e
todos os outros que, por via do até aqui designado «concurso legal», com ele
se relacionam.

Se bem interpretamos, nao é outro, alias, o posicionamento do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, o qual, em varios arestos, condenou ja
alguns dos Estados vinculados pela Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, por ndo terem empreendido as ac¢gbes necessarias a assegurar um
adequado nivel de proteccédo da dignidade de quem vive em relagéo intima com
outrem0,

Para além de nele caberem os varios destinatarios da norma, a sua
abrangéncia permite recobrir a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a
autodeterminacédo sexual, entre outros. Em jeito de critica, dir-se-a que o
«livre desenvolvimento da personalidade humana» €, per se, finalidade ultima
de todo o Direito Penal, o que tornaria o bem juridico imprestavel. Assim seria
se ao mesmo se ndo juntasse a referéncia a uma relagéo interpessoal domi-

vel em http://www.verbojuridico.com/doutrina/2009/moreiraneves_violenciadomestica_bemjuri-
dico.pdf. De jeito similar ao texto, AA. VV., Ousar Vencer. A Violéncia sobre as Mulheres na
Familia, Lisboa: Associacao Portuguesa de Mulheres Juristas, 2005, pp. 18-20.

87 J. J. GoMmEs CANoOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. |,
4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 463.

88 JORGE MIRANDA / Rul MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, pp. 268 e 282.

89 Sublinham-no J. J. GomEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, p. 457, e JORGE MIRANDA / Rul MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, p. 269.
Cf., ainda, CRISTINA QUEIROZ, Direitos Fundamentais (Teoria Geral), Coimbra: FDUP e Coim-
bra Editora, 2002, pp. 96-106. Sobre a ligagdo entre os direitos fundamentais e os direitos
de personalidade, Luisa NeTo, O Direito Fundamental a Disposicdo sobre o Préprio Corpo,
Coimbra: FDUP e Coimbra Editora, 2004, pp. 142-154. A Recomendagado Rec (2002) 5,
de 30-4-2002, do Comité de Ministros do Conselho da Europa (disponivel em http.//www.coe.int)
aponta no sentido interventor dos Estados na prevencao e repressao de actos de violéncia
(ponto Il), bem como o ponto 13 da Resolugao da Assembleia Geral da ONU n.° 64/141, apro-
vada em 18-12-2009.

% Inter alia, cf. 0 ac. Opuz c. Turquia (Proc. n.° 33401/02), de 9-6-2009, disponivel em
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp ?item=2&portal=hbkm&action=html&highlight=vio-
lence%20%7C%20domestique%20%7C%20dignit%E9&sessionid=54452389&skin=hudoc-fr, e
arestos ai citados.
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nada por vinculos familiares (conjugalidade ou hipéteses analogas, coabitacéo)
ou analogos, neste ultimo designativo se incluindo a previsdo da al. ¢) do
n.° 1 do art. 152.° Especiais cuidados se exigirdo, na interpretacdo orientada
pelo e para o bem juridico, na caracterizacdo de uma hipotese como recoberta
pela analogia com uma relagdo de tipo familiar, atenta a especifica natureza
do Direito Penal. Natureza que, in casu, ndo esbarra no veto absoluto do
art. 1.°, n.° 3, visto que as hipodteses tipicas estdo recobertas pela enumera-
cao taxativa das alineas do n.° 1 do art. 152.°

Outra virtualidade que identificamos no bem juridico preconizado con-
siste em assinalar, ab initio, na hermenéutica do tipo, a especial relagio®’
que intercede entre o agente e o ofendido, a qual € sempre de proximidade,
se nao fisica, ao menos existencial, ou seja, de partilha (actual ou anterior) de
afectos e de confiangca em um comportamento ndo apenas de respeito e abs-
tencdo de lesdo da esfera juridica da vitima, mas até de atitude pré-activa, por-
quanto em varias das hipoteses do art. 152.° sdo divisaveis deveres legais de
garante. Sublinhe-se que dizemos em varias delas e ndo em todas, o que
impede que se tenha no nucleo valorativo nodal dos delitos omissivos impro-
prios¥2 o fundamento para o bem juridico a identificar no crime de violéncia
relacional intima.

E essa especifica relacdo entre agressor e agredido que justifica uma rela-
cao de subsidiariedade entre as normas convocadas, no sentido de que a
especial censura objectiva e subjectiva, em termos de ilicitude e de culpa,
respectivamente, justificam que o programa protector seja 0 mais amplo pos-
sivel, reservando uma certa punicdo — a do art. 152.° — como patamar
minimo punitivo conforme as exigéncias do art. 40.°, n.° 1, patamar esse que
se «auto-derroga» por via de outros especificos tipos que exprimem mais
severos conteudos de antinormatividade. Dito de modo breve, é da adi¢cao
entre essa especial relagdo de confianga que deve existir entre quem partilha
vivéncias proximas e que torna mais reprovavel a conduta do art. 152.° quando
comparada com outras constelagdes tipicas similares e a degradac¢éo da dig-
nidade da pessoa em que consistem as factualidades abrangidas no tipo que
resulta o nucleo fundamentador do delito, justificador do recorte do interesse
juridicamente tutelado.

91 Em sentido proximo, em face dos dispositivos espanhdis, cf., entre uma literatura hoje ina-
barcavel, em especial no que contende com o &mbito mais lato da «violéncia de género» (Ley
Organica n.° 1/2004, de 28-12), entre tantos, ELENA INiIGo CORROZA, «La Violencia Doméstica
en Espana: el Delito de Malos Tratos en el Seno Familiar», in: RMP, 102 (2005), p. 9. Em
tom critico, em especial atenta a elevagdo das penas e os fendmenos de «vitimizagao
secundaria» a que a legislagcado espanhola nesta area tem dado origem, FELIPE Luis MELEN-
DEZ SANCHEZ, «EI Agresor como Victima. A Propdsito de la Tolerancia Cero en la Violen-
cia de Género», in: FRANCISCO BUENO ARUS et al. (dir.), Derecho Penal y Criminologia...,
pp. 1253-1259.

92 Sobre a matéria, cf. 0 nosso As «Posi¢cbes de Garantia» na Omissdo Impura. Em Especial,
a sua Conformidade com o Principio da Determinabilidade Penal, Coimbra: Coimbra Editora,
2007, passim.

JULGAR - N.° 12 (especial) - 2010



52 André Lamas Leite

B — O tipo a luz do principio da oficialidade

Assim entendido o bem juridico protegido, foquemos a nossa atencao
sobre a (in)conveniéncia politico-criminal em se ter optado pelo caracter publico
do crime de violéncia doméstica.

Nesta, como em outras matérias, surpreende-se um distinto papel pro-
pulsor ou promocional do Direito Criminal®3, tipico de um entendimento do
Estado de Direito na sua feigdo social. Como é impostergavel que a mundi-
vidéncia e a ideologia que se patrocinem impelem o intérprete em um ou em
outro sentido, de modo especial quando o Direito intervém em dominios que
deveriam ser perpassados pelos afectos e que, ao invés, sdo tomados pelo
crime. Por outras palavras, hoje € inquestionavel — e muito bem — que
nao estamos perante um Rechtsfreiraum nas hipoteses em que a violéncia
domina as relacdes de intimidade entre quem partilha um relacionamento
amoroso, independentemente de existir ou ndo coabitagdo® ou do sexo
daqueles que se relacionam. Exige-se, isso sim, uma certa estabilidade em
tal relacao interpessoal, que se ndo presume apenas e tdo-s6 do vinculo for-
mal do casamento (pode n&o existir comunhdo de um projecto de vida, par-
tilha de afectos, mesmo que separados fisicamente um do outro, por motivos
profissionais ou outros®?), mas da existéncia de uma proximidade existencial
efectiva. Do mesmo passo, meros hamoros passageiros, ocasionais, fortuitos,
flirts, relacdes de amizade, ndo estdo recobertas pelo ambito incriminador do
art. 152.°, n.° 1, al. b)?. Por outras palavras, sublinhamo-lo de novo, ter-se-a
de provar que ha uma relacdo de confianga entre agente e ofendido, baseada
em fundamentos relacionais mais ou menos sélidos, em que cada um deles
é titular de uma «expectativa» em que o outro, por via desse lagco, assuma um
dever acrescido de respeito e abstengao de condutas lesivas da integridade
pessoal do parceiro(a).

O Estado «apropriou-se do conflito», para usar a expressao consagrada
de NiLs CHRISTIEY?, e transformou-o0 em crime publico, obrigando a vitima? a
um processo judicial que, afora a solugdo de consenso e oportunidade pre-

93 Sobre esta fungdo, em especial a sua aplicacdo aos delitos omissivos impuros — aqui tam-
bém configuraveis —, vide, entre tantos, o nosso As «Posi¢gbes de Garantia»..., pp. 115, ss.

%4 No mesmo sentido do patrocinado pelo nosso CP, cf. o art. 148, 4, do CP espanhol (enqua-
drado no capitulo sobre «as lesdes»), assim como o art. 153, n.° 1.

9%  E configuravel, p. ex., que, por telefone ou outro meio de comunicacgéo & distancia, o conjuge,
emigrado em outro pais, injurie e ameace a mulher, de tal modo que esses actos constituam
maus tratos para efeitos do art. 152.°, n.° 1.

9% Ja CATARINA SA GoMESs, O Crime de Maus Tratos..., pp. 62-63, e, mais recentemente, PLACIDO
CoNDE FERNANDES, «Violéncia Doméstica...», p. 310.

97 «Conflicts as Property», in: BJC, 17, 1 (1977), pp. 1-15.

9%  Usamos o conceito com a abrangéncia proposta pelo Conselho da Europa, na sua Reco-
mendacao Rec (2006) 8, de 14-6-2006 (ponto 1.1.) — acessivel em http.//www.coe.int. «toda
a pessoa singular que sofreu um dano, ai compreendido um atentado a sua integridade fisica
ou mental, um dano moral ou um prejuizo econémico, causado por acgées ou omissoes vio-
ladores do Direito Penal de um Estado-membro (...)». E esta, praticamente, também, a
nogao decalcada pelo legislador patrio no art. 2.° al. a), da Lei n.° 112/2009, de 16-9.
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venida no art. 281.°, n.° 6, do CPP, havendo indicios para tal, desembocara
em julgamento. Esta opgé&o leva insito um dado entendimento do modo como
a comunidade encara este crime: ndo ja como um «assunto privado», um
«problema de familia», mas sim como uma realidade que afecta a estrutura
social no seu conjunto. Mais ainda, € seguro que a evolugao legislativa do
delito®?, a luz do principio da oficialidade, de crime publico (na versao origi-
naria do Cadigo), para semi-publico (em 1995), depois «semi-publico miti-
gado» (1998), para, desde alteracdo de 2000, voltar ao caracter publico, é
reflexo da legitima presséo exercida por alguns sectores sociais.

Apesar de ser a opgao legislativa vigente, ndo a temos como a melhor
em termos do sempre complexo equilibrio entre a punicdo de comportamen-
tos inaceitaveis no interior de relacbes de conjugalidade ou analogas € o res-
peito pela autonomia de vontade do ofendido!%0. Detectamos algum pater-
nalismo estatal sob o manto respeitavel da tutela dos direitos das vitimas,
aqui na sua maioria mulheres, tudo em linha com um modelo que tem algado
a vitima ao «pedestal judicial», na expressao de FAGET e para cujos excessos
temos chamado a ateng¢&o'9'. O modelo adoptado em 1998 (art. 152.%, n.° 2,
2.2 parte), através do qual se mantinha a natureza semi-publica do crime,
mas se atribuia a faculdade de o MP dar inicio ao processo penal quando o
interesse da vitima o determinasse, mantendo, contudo, o ofendido o poder de
se opor ao prosseguimento do procedimento criminal'%2, o que, por necessi-
dades de operacionalizagdo do processo, seria exercitavel até a deducao da
acusagao, surge-nos como uma melhor concordancia pratica dos interesses em
presenca. Experimentamos sérias dificuldades em entender qual o desiderato
estatal em fazer prosseguir o processo até julgamento contra a vontade do titu-
lar do bem juridico violado.

Todavia, deixar a concretizagdo pratica do que seja o «interesse da
vitima» (art. 152.°, n.° 2, 2.2 parte, da redacgdo de 1998) ao MP'93 nZo é,

99 Para a histéria do crime em estudo, cf. TERESA PizARRO BELEzA, Maus Tratos Conjugais...,
pp- 25-39, e Mulheres, Direito, Crime ou a Perplexidade de Cassandra, Lisboa: AAFDL, 1993,
pp. 363-375, e CATARINA SA Gomes, O Crime de Maus Tratos..., pp. 11-26.

100 Também critico do actual regime, J. F. MOREIRA DAs NEVEs, Violéncia Doméstica — um Pro-
blema sem Fronteiras, 2000, pp. 12-13, disponivel em http:.//www.verbojuridico.com/doutrina/fami-
lia/violenciadomestica.html. Mais longe, julgando tratar-se, até, do sentido mais conforme ao
art. 8.°, n.° 2, in fine, da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, CATARINA SA GOMES,
O Crime de Maus Tratos..., p. 46. Escrevendo a luz da redaccdo do CP de 1998, TAIPA DE
CARVALHO, «Anotacdo ao art. 152.° do CP», p. 337, entendia estarmos perante «uma solugao
de compromisson».

101 Vejam-se os nossos A Mediagcao Penal de Adultos: Um Novo «Paradigma» de Justica? Ana-
lise Critica da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, passim, e
«Justica Prét-a-Porter? Alternatividade e Complementaridade da Mediagdo Penal a Luz das
Finalidades do Sancionamento», in: RMP, 117 (2009), pp. 85-126.

102 Nas acertadas palavras de TAIPA DE CARVALHO («Anotagdo ao art. 152.° do CP», p. 338), a
queixa nao era «condicdo de procedibilidade», mas a «prosseguibilidade do procedimento cri-
minal» dependia da n&o-oposicéo do ofendido. Sobre as distintas figuras, do mesmo autor,
Sucesséo de Leis Penais, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1997, pp. 301-305.

103 |dénticas dificuldades se experimentavam nos crimes contra a liberdade e autodeterminagéo
sexual que tivessem por vitimas menores de 12 anos, em que se consagrava um regime «semi-
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ainda, a solugcédo que consideramos mais equilibrada, desde logo pelo 6nus que
faz impender sobre aquele 6rgdo de administracdo da justica. De iure con-
dendo, diriamos que o crime se manteria publico, mas com a possibilidade de
o ofendido se opor ao prosseguimento do processo penal, desde que o decla-
rasse antes da deducédo do libelo acusatério. Tal ndo importaria, contudo, que
se criasse uma quarta modalidade de delitos a luz do principio da oficiali-
dade'%4, mas apenas que se admitisse expressamente neste tipo legal que exis-
tem razbes ponderosas (como aquelas que vimos de defender) no sentido
de estarmos perante uma sub-modalidade de crimes publicos (designa-la-
emos por delitos publicos atipicos ou especiais). Alias, nem sequer se trataria
de uma novidade no nosso ordenamento juridico. Por certo com muito diver-
sas justificacdes, ja no art. 328.°, n.° 3, do CP admite que o ofendido se opo-
nha a prosseguibilidade criminal9°,

A vantagem sobre a solucdo vigente em 1998 seria a de manter a
faculdade de o MP dar inicio ao processo penal com a notitia criminis
(art. 262.°, n.° 2, do CPP), assim se maximizando os meios de conheci-
mento da eventual pratica criminosa, mas sem coarctar a voz ao principal inte-
ressado na continuagdo ou nao dos termos do processo — o ofendido —,
até a um momento processual que se tem por adequado. A partir dai, o ofen-
dido decidiria se (preenchidos os demais requisitos) consideraria melhor
para si o recurso a figura de diversion do art. 281.°, n.° 6, do CPP, o encer-
ramento do inquérito e os demais tramites da marcha processual, ou a opo-
sicao ao prosseguimento. Repare-se que se né&o trataria de uma qualquer
desisténcia de queixa'% — tipica dos crimes semi-publicos e particulares
stricto sensu —, mas de uma figura processual que, reconhecendo o carac-
ter dual do bem juridico (portador de um interesse comunitario e, a0 mesmo
tempo, individual), atribuisse efeitos juridicos a oposigado a prosseguibilidade
penal. Obviamente que no que tange as pessoas indicadas na al. d) do n.° 1
do art. 152.°, atenta a sua especial situagdo de fragilidade (pensamos sobre-
tudo na idade, deficiéncia ou doenga), em ultima analise caberia ao repre-
sentante legal a decisao de se opor ou nao, o que acautelaria os interesses

publico atipico», em termos do principio da oficialidade, «se especiais razdes de interesse
publico o impuse[ssem]» (art. 178.°, n.° 2, do CP, na redacgédo do Decreto-Lei n.° 48/95,
de 15-3), embora ai se nao previsse, como na redacg¢ao do art. 152.°, n.° 2, do CP, dada pela
Lei n.° 65/98, de 2-9, que o ofendido se pudesse opor a prossecugado processual. O mesmo
se diga em face do art. 178.°, n.° 4, do CP, na redacgao da Lei n.° 99/2001, de 25-8 («inte-
resse da vitima»).

104 Nao se teria de alterar o art. 48.° do CPP, porquanto o MP continuaria a estar dotado de
«legitimidade para promover o processo penal». O que haveria, isso sim, era uma super-
veniente manifestacdo de vontade do ofendido que importaria que, a partir dai, falecesse tal
legitimidade.

105 Por todos, sobre esta «estranha condi¢gdo de prosseguibilidade», concordando-se em abso-
luto com as criticas ai apontadas, cf. PEDRO CAEIRO, «Anotacdo ao art. 328.° do CPy», in:
JORGE DE FIGUEIREDO Dias (dir.), Comentario Conimbricense..., t. lll, Coimbra: Coimbra Editora,
2001, pp. 229-231.

106 Pelo que o art. 51.° do CPP se manteria incélume, assim como o art. 116.° do CP.
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dessa classe de ofendidos, reservando-lhes uma instancia decisora que, in casu,
ajuizaria. Ja no que tange as hipdteses prevenidas nos actuais n.°s 2 e 3, na
primeira delas porquanto ha um terceiro interesse a ser levado a balanca de
ponderacbées — o do menor — e, no n.° 3, dado tratar-se de crimes agrava-
dos pelo evento, a natureza publica tout court dos crimes manter-se-ia.

Proporiamos, assim, a seguinte redaccéo, a constituir o n.° 2, do art. 152.°,
com a consequente renumeracdo: «2 — Nos casos previstos nas alineas a)
a ¢) do numero anterior, o ofendido pode opor-se ao prosseguimento do pro-
cesso desde que o declare antes de ser deduzida acusacao».

Neste ponto opor-se-a que o interesse tutelado €, ele mesmo, exclusi-
vamente de natureza publica. Mas ai, por paradoxal, tal importa que se erija
em bem juridico a proteccdo da familia ou de nucleos similares de convivén-
cia humana'%’, ou seja, que se patrocine uma viséo «institucionalista» do
bem a tutelar. Ora, isto é aquilo que os defensores do caracter publico do
crime menos desejam, rotulando de ultrapassadas — e bem — as perspec-
tivas que divisam aqui um interesse com alguma rarefacgédo familiar'98, na
medida em que, a assim acontecer, amiude se cairia no anacrénico «poder-
dever de moderada correcgdo»'99. Donde, patrocinando — como o faze-
mos — uma perspectiva também individualista do bem juridico (que em nada
bole com o facto de o associarmos a dignidade da pessoa humana, visto
que esta nao pode ser somente perspectivada em dimensao comunitarista, mas
também individual, étimo ultimo da humanidade), por decorréncia légica o
entendemos mais consentdneo com a respectiva classificacdo, de iure con-
dendo, como crime publico mitigado ou atipico. Fazemo-lo somente para as
als. a) a ¢), do n.° 1, do art. 152.°, uma vez que a al. d), pela propria natu-
reza das pessoas protegidas, aconselha a que se mantenha o actual sta-
tus quo.

Com a proposta vinda de gizar, manter-se-ia um certo efeito preventivo-
geral decorrente da instauragdo de um processo penal e da contribuicdo para
que a comunidade sinalize a violéncia doméstica como um verdadeiro crime,
a par de um efeito especial-preventivo sobre o agente. Este ultimo, mesmo
que o ofendido se opusesse a prosseguibilidade, sentiria o processo como um
factor motivador para — nas hipéteses em que o ofendido ndo pretenda,
mesmo assim, cessar a relacdo préxima que com ele mantém — nao reinci-
dir na conduta.

Nao nos convence o axioma de que todas as manifestacbes de vontade
em se opor a prosseguibilidade serdo sempre condicionadas pelo medo da

107 Algo que, ao menos a avaliar pela insergdo sistematica nos «crimes contra a assisténcia
familiar», resulta do art. 572 do Codigo Penal italiano (Maltrattamenti in famiglia o verso fan-
ciulli).

108 E alids este o sentido das recomendagdes de instituicdes internacionais como o Conselho da
Europa (ponto 34 do anexo a Recomendacgédo Rec (2002) 5, de 30-4-2002).

109 Neste particular, é altamente criticavel que a punigdo correspondente na legislagao italiana pres-
suponha que se esta perante um «abuso dos meios de correcgao ou de disciplina» — cf. a
leitura conjugada dos arts. 571 e 572, do Cdédigo Penal daquele Estado.
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reaccao do arguido. Também é certo que a realidade nos diz que tal sucede
em varios casos, todavia, o essencial nessas hipoteses passaria por o magis-
trado do MP se assegurar de que tal vontade € «livre e esclarecida», como
ja tem de fazer no ambito da suspensio proviséria do processo (art. 281.°,
n.° 6, do CPP).

Assiste-se, na matéria da violéncia doméstica, em algumas das opcgoes
legislativas na construcdo do modus eedificandi criminis, a que a tutela penal
se converta em uma espécie de «bandeira» da luta — em que todos estamos
empenhados — contra este flagelo. Uma «bandeira» nociva, por dotada,
natura propria, de um arsenal punitivo apto a conduzir a fenédmenos de viti-
mizagdo secundarial1?, auxiliado por um funcionamento processual «pesado»
e escrutinador. De jeito curto: qual o sentido politico-criminal de vedar a opo-
sicdo a prosseguibilidade criminal, v. g., a uma mulher que foi vitima de maus
tratos pelo seu companheiro e que, no decurso do processo, com ele se
reconcilia, dizendo de modo claro — e imagine-se que até documentado por
pericia psicoldgica que junta — que a sujeicdo ao processo penal até ali € ja
suficiente e que, a prosseguir, isso a lesara ainda mais? Sabe-se que as rela-
cbes intimas constituem emaranhados inextricaveis de emog¢des em que, por
vezes, amor e odio sdo realidades interpenetradas, como, entre outros, o
sustenta LUHMANNT1T. Sera curial exigir-se que se realize o julgamento em que
o ofendido se recuse a depor (art. 134.° do CPP) ou, mesmo nao se recusando,
responda de modo evasivo, 0 mesmo sucedendo com outros conviventes do
agregado familiar, o que importara a absolvigdo do arguido? Objectar-se-a que,
mesmo ai, a comunidade tera ganho uma espécie de reafirmacgéo duplamente
simbdlica da norma’12. Pergunta-se: na pratica, que vantagens efectivas dai
resultam? E a custa de que processos de vitimizagao secundaria, ndo ape-
nas do ofendido, mas também de outras pessoas préximas do nucleo do
facto em juizo?

110 «Entende-se por vitimizagao secundaria aquela que nao resulta directamente da conduta cri-
minosa, mas da resposta dada a vitima pelas instituicbes e pelos individuos» — ponto 1.3.
da Recomendacao Rec (2006) 8, de 14-6-2006, do Comité de Ministros do Conselho da
Europa, disponivel em hitp://www.coe.int. A Lei n.° 112/2009, de 16-9, tem como critério
estruturante que a intervencdo no dominio da violéncia doméstica acautele a vitimizagao
secundaria (art. 22.°).

111 NIkLAS LUHMANN, O Amor como Paixédo, Lisboa: Difel, 1991, pp. 87-88. Nao se estranhara a
concepcao deste autor, atenta a teoria sistémica de que parte e em que as relagdes entre inputs
e outputs, em um ambiente com o qual se (inter)age, comportam feedbacks positivos ou
negativos que, num dado momento, impelem o sistema a evolugéo, involu¢gdo ou destruigao.

112 Como ja escrevemos em outro local («Ambiente e Direito Penal entre o Simbolo e a Efica-
cia — do Simbolismo Eficiente ao Eficientismo Simbdlico», in: Tribuna — Jornal da Associa-
¢do de Estudantes da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 26 (2010), p. 11), (...)
fazer da norma criminal uma simples bandeira de valores protegidos pela Constituicdo que se
desfralda mesmo conhecendo a sua ineficacia € (...) violar a Lei Fundamental e obnubilar a
magna fung¢do de qualquer ramo de Direito: resolver problemas concretos da vida quotidiana.
A proporcionalidade inscrita no art. 18.°, n.° 2, da Constituicdo e, ao que julgamos, de jeito
mais lato, o principio do Estado de Direito per se considerado, depdem, entre outros argu-
mentos, no sentido da inconstitucionalidade».
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O empowerment da vitima, que poderiamos traduzir por «restituicdo da
relacdo de forgcas anterior», tem sido destacado na Criminologia como um
dos principais desideratos da intervencao holistica — que nao s6 penal — sobre
a violéncia relacional intima. Um estudo realizado em finais da década de 90
do século passado, no Québec (Canada)'3, utilizando métodos qualitativos de
analise de entrevistas de mulheres vitimas dos crimes em analise, concluiu que
se é verdade que o processo criminal em si € ja um sinal de empowerment,
também o sera qualquer outra intervencdo processual da ofendida, desde
logo a vontade de ndo prosseguibilidade. E que tal deve ser respeitado, na
medida em que as estratégias de voltar a «ganhar o senhorio (mastery) sobre
os seus assuntos»''4 pode passar por condutas desse tipo. Mais se conclui
que esse processo de «voltar a ganhar o poder» depende, em larga medida,
do apoio emocional, da informacdo sobre as formas e o ciclo da violéncia, e
das acgdes concretas de apoio e acompanhamento.

Em uma diversa ordem de consideragdes, sustentar a natureza publica
atipica do crime do art. 152.°, n.° 1, als. a) a c), traria ainda, ao que cremos,
ganhos em sede de congruéncia sistematica. Na verdade, o art. 12.° da Lei
n.° 61/91, de 13 de Agosto, ao dotar de legitimidade processual as «asso-
ciagcdes de mulheres que persigam fins de defesa e proteccdo das mulheres
vitimas de crimes», mas apenas «mediante a apresentacdo de declaracéo
subscrita por aquela [pela ofendida] nesse sentido», concede a vitima a ultima
palavra em sede desta legitimidade extraordinaria, prova de que o legislador
nao foi de todo em todo «surdo» quanto a vontade da real ofendida. E veja-se
que a norma €& contemporanea de uma época, tal como a actual, em que a
factualidade hoje recolhida no art. 152.° constituia delito publico (entdo art. 153.°,
n.° 3), motivo pelo qual é ininvocavel qualquer revogagéao tacita do preceito.
Do mesmo modo que o art. 7.° da Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro,
consagra o principio da autonomia da vontade da vitima como eixo-rector de
qualquer intervencéo.

Por fim, é forcoso sublinhar que a posicdo assumida é tributaria do modo
como se encara a intervengao penal em geral e, de jeito particular, no ambito
das relacdes de intimidade, em que, sendo certo que o individuo nao deso-
nera o Estado de o proteger (inclusive através de instrumentos criminais), se
nos afigura exacto ser este, par excellence, um dominio em que a vontade real
do ofendido deve ser respeitada, até por imperativos decorrentes do Estado

113 DomINIQUE DAMANT et al., «Analyse du Processus d’Empowerment dans des Trajectoires de
Femmes Victimes de Violence Conjugale a Travers le Systéme Judiciaire», in: Criminologie,
33, 1 (2000), pp. 73-95.

114 Traduzimos uma parte da nogao mais consensual de empowerment, da autoria de RAPPAPORT.
Sao identificaveis quatro elementos do conceito: o ganho de poder, a autodeterminagéo do
processo (para que apelamos, em especial, no texto), o seu caracter essencialmente de
acgdo e o seu jaez multidimensional, s6 compreensivel se atentarmos em aspectos objecti-
vos e subjectivos (de novo relevantes para a opinido expressa em texto) — cf. DOMINIQUE
DAmANT et al., «Analyse du Processus d’Empowerment...», pp. 78-82, onde também sé&o
explicitados os principais modelos do conceito (tecnocratico, ecoldgico e estrutural).
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de Direito democratico. Objectar-se-a tratar-se esta de uma concepgao hiper-
liberal; ao invés, vemo-la como uma relatio de respeito mutuo entre o indivi-
duo e a dimensao comunitarista que impregna a intervencéo criminal, na cer-
teza de que o nosso ramo de Direito ndo pode arvorar-se em agente totalitario,
dirigista e omnipresente em circulos dominados por intensos espagos de sub-
jectividade.

C — Outras consideragdes processuais penais

Dissemos supra que nao nos centrariamos, a0 menos ex professo, sobre
as implicagbes adjectivas do crime em estudo’15. Contudo, gostariamos de
ressaltar algumas medidas deste ramo de Direito que temos por muito impor-
tantes na abordagem holistica que defendemos para a violéncia relacional
intima.

1. A medida de coacgao processual de afastamento da residéncia

Esta medida''é, prevista no art. 16.°, n.° 1, da Lei n.° 61/91, de 13-8, era,
para nos, inconstitucional, na medida em que configurava ainda um resquicio
da velha categoria dos «crimes incaucionaveis», esconjurada pelo actual CPP.
De facto, o elemento literal daquela disposicdo ndo consente duvidas quanto
a obrigatoriedade de o juiz aplicar a medida de coaccédo de «afastamento da
residéncia» nas hipoteses ai prevenidas. Inexistem, a luz do ordenamento
jusconstitucional portugués, medidas de recorte endoprocessual especifica-
mente destinadas a certo tipo legal de crime (0 mesmo se nao diga quanto
a dadas categorias de delitos indicadas em termos mais ou menos abstrac-
tos pelo limiar da moldura penal abstracta ou pela caracterizagcao como cri-
mes dolosos).

Para além da inconstitucionalidade detectada, por via do art. 31.° da Lei
n.° 112/2009, de 16-9, o legislador operou uma revogacéao tacita (art. 7.°,
n.° 2, do CC), porquanto regulou o mesmo segmento da realidade social,
agora de jeito conforme a Lei Fundamental, como veremos.

Embora nao ja no terreno do Processo Penal, mas sim das consequén-
cias juridicas do crime, no que tange o n.° 2, do art. 16.°, da Lei n.° 61/91, ele
€ redundante, visto que toda a pena de suspensao da execucao da pena
privativa de liberdade implica, como condigao geral, a ndo comissao crimi-
nosa durante o prazo suspensivo (do mesmo ou de outros delitos).

115 Para o efeito, PLACiIbo CONDE FERNANDES, «Violéncia Domésticay, pp. 319-334.

116 Enquadrando-se a violéncia doméstica na «criminalidade violenta» (art. 1.°, al. j), do CPP), é-lhe
aplicavel o regime da prisdo preventiva a que alude o art. 202.°, n.° 1, al. b), do mesmo
Cddigo. Sobre a medida coactiva em texto, chegaram a levantar-se duvidas — infundadas
— quanto a sua inconstitucionalidade (cf. a Circular da PGR n.° 2/98, de 10-2, acessivel em
http://www.pgr.pt). Sobre a aplicagdo da medida em texto, com interesse, o ac. do TRL
de 9-5-2006, RicARDO CARDOSO, in: CJ, XXXI (2006), Ill, p. 131.
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2. A Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro

O diploma epigrafado veio estabelecer «o regime juridico aplicavel a pre-
vencao da violéncia doméstica, a proteccdo e a assisténcia das suas viti-
mas» (art. 1.°)117, introduzindo algumas disposi¢cbes que aqui suscitam breves
comentarios.

2.1. O «estatuto da vitima»

Antes de mais, de jeito inovador no nosso ordenamento juridico, ha uma
cristalizagdo processual do «estatuto da vitima» (art. 14.°), através da entrega
de um «documento comprovativo do referido estatuto, que compreende os
deveres estabelecidos na presente lei». Para além das classicas distingdes
entre lesado, ofendido e assistente, temos agora a vitima algcada a figura pro-
cessual, sem que seja exacta a sua configuracdo como sujeito ou partici-
pante, porventura se tratando de um estadio intermédio entre um ofendido e
um assistente, o que, do prisma dogmatico, levanta engulhos. Dir-se-a, toda-
via, que se trata de uma figura funcionalizada a «armadura» de direitos ver-
tidos na Lei n.° 112/2009 e nada mais que isso. Mas, se assim for, entdo que
vantagens derivam dessa constituicdo do «estatuto de vitima»? O ofendido ja
deles néo poderia usufruir? Julgamos que sim.

2.2. O regime da detengao

O art. 20.° visa garantir «xum nivel adequado de proteccdo a vitima (...)
[e outras pessoas] sempre que as autoridades competentes considerem que
existe uma ameaga séria de actos de vingancga ou fortes indicios de que essa
privacidade pode ser grave e intencionalmente perturbada» (n.° 1). Supo-
mos que as «autoridades competentes» sdo néo apenas as autoridades judi-
ciarias, mas também os OPC, atenta a situagdo de urgéncia que pode estar
em causa. Apesar de se compreender a boa intengao imanente a norma, ela
padece de um défice de densificacdo por via dos conceitos indeterminados que
a pulverizam e, sobretudo, da nao identificacdo das medidas protectoras, mau
grado o que se dira ja de seguida. Fazemos votos para que a anunciada revi-
sdo do Decreto Regulamentar n.° 1/2006, de 25-1 (art. 81.°, n.° 1) lance
alguma luz sobre a matéria.

Ja se escreveu que as alteragdes introduzidas em 2007 em matéria de
detencdo em flagrante delito e fora dele (art. 257.°, n.° 1, do CPP) e, no caso
da primeira, a sua articulagdo com o processo sumario (art. 385.°, n.° 1, do
mesmo Cobdigo), foram desastrosas em sede de violéncia domeéstica, ao so pre-
verem a probabilidade de apresentagcdo perante autoridade judiciaria como

17 A Lei n.° 104/2009, de 14-9, aprovou o regime da concessdo de indemnizacgdo as vitimas de
crimes violentos e de violéncia doméstica.
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factor decisorio na manutengdo ou ndo dessa medida cautelar e de policia?®,
E o perigo de continuacéo da actividade criminosa? E certo que as situacdes
mais ostensivamente graves importardao que se aplique prisdo preventiva, mas
afora esta (de extrema ratio, como cada vez mais € configurada), ha toda
uma panodplia de situacdes que importariam reforcar-se a detencéo, sob pena
de mal o OPC abandone o local, a violéncia doméstica continuar, em geral em
efeito de escalada®®.

Ora, porventura reconhecendo o caracter certeiro destas observacdes
criticas, o art. 30.° da Lei n.° 112/2009 previu um regime especial de deten-
¢do em flagrante delito e fora dele, muito mais defensor das vitimas de vio-
Iéncia doméstica do que de outros crimes que também o mereceriam, sem-
pre orientado pela imperatividade em afastar o agressor da vitima e de impedir
a repeticdo criminosa. S6 assim se compreende a ampla competéncia atri-
buida aos OPC (n.° 3 do art. 30.°).

2.3. Ainda as medidas de coacg¢ao processual

No que lhes toca, na violéncia doméstica elas podem revestir particular
acuidade. O Estado s6 cumpre o dever positivo de salvaguardar a integridade
pessoal do ofendido quando faz cessar a oportunidade favoravel a continua-
cao da actividade criminosa, quase sempre exacerbada quando o agente
sabe que contra si foi movido processo penal e se mantém a convivéncia
com o ofendido. Em tais casos, inaplicar a descrita medida coactiva é o
mesmo que afastar por momentos o lobo do cordeiro, advertindo o primeiro
de que nao deve violentar o segundo, para depois os abandonar, juntos, no
mesmo covil.

Na Alemanha, a Gesetz zum zivilrechtlichen Schutz vor Gewalttaten und
Nachstellungen (GewSchG), de 11-12-2001 (em vigor desde 1-1-2002), esta-
beleceu, no seu § 1, 1, a possibilidade de o juiz proibir o agente de voltar ao
local de residéncia do ofendido, de permanecer na vizinhanca desse lugar, de
frequentar locais onde o ofendido se desloca regularmente, de por qualquer
outro modo contactar ou se aproximar da vitima (Schutzanordnung). Acresce
a faculdade de o ofendido pedir ao juiz que decrete que, enquanto decorre o
processo judicial, o direito a habitar a residéncia comum seja somente conferido
ao ofendido, em regra durante seis meses, passiveis de prorrogagao por igual
periodo de tempo (§ 2, 1 e 2). O uso de meios de monitorizagado electrénica
€ previsto nesta lei. A violagdo dessas decisdes judiciais constitui crime puni-
vel com prisdo até um ano ou multa (§ 4).

118 Salienta-o PLACIDO CONDE FERNANDES, «Violéncia Doméstica...», pp. 328-334.

119 Sobre este efeito, com dados empiricos provenientes de um estudo desenvolvido em Mon-
treal (Canada), em 1993, cf. SoNniA GAUTHIER / DANIELLE LABERGE, «Entre les Atteintes Face a
la Judiciarisation et I'lssue des Procédures: Réflexion & Partir d’'une Etude sur le Traitement
Judiciaire des Causes de Violence Conjugale», in: Criminologie, 33, 2 (2000), pp. 31-53.
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Voltando ao nosso regime, o art. 31.° inova ao apelidar tais medidas
coactivas de «urgentes», o que significa que as nele previstas tém uma natu-
reza algo diversa das constantes do CPP. Nestas, sdo fundamentalmente
objectivos endoprocessuais que se almejam, sem prejuizo de a continuagao
da actividade delitual ser um dos requisitos gerais da sua aplicagao (art. 204.°,
al. ¢), do CPP). Porém, na violéncia doméstica, o essencial é fazer cessar a
situacado de perigo em que se encontra a vitima, por se entender que, amiude,
o facto indiciado comporta um elevado potencial reincidente. Donde, em caso
de violéncia relacional intima traduzida, como tem de ser, em maus tratos,
parece bastar uma prova perfunctoria quanto ao «perigo de continuagao da acti-
vidade criminosa». Note-se, ainda, que o legislador, por intermédio desta
norma, elegeu uma das condictiones sine qua non para a aplicacdo de qual-
quer medida de coaccdo (a excepcdo do termo de identidade e residéncia):
a da primeira parte da al. ¢), do art. 204.° do CPP. Do despacho que deter-
mine essa medida de coaccdo deve constar a referéncia aos aspectos de
que este ultimo inciso faz depender a sua aplicacdo: a natureza do crime
(aqui, na verdade, o legislador entendeu que, sempre que indiciado o delito
p. € p. pelo art. 152.°, este requisito tem-se por preenchido), as respectivas
circunstancias ou a personalidade do agente.

Compreende-se a ratio legis do art. 31.° da Lei n.° 112/209 e se, prima
facie, nos assaltam duvidas de conformidade a Lei Fundamental, por este
dispositivo nos trazer a lembrangca os «crimes incaucionaveis», essas inter-
rogagdes dissipam-se ao verificarmos que a norma apenas introduz um dever
funcional de o juiz ponderar uma ou mais das medidas dele constantes, ine-
xistindo qualquer obrigacéo legal de, efectivamente, a determinar. Alias, o legis-
lador teve o cuidado de clarificar que nenhuma das «medidas de coaccao
urgentes» prevalece sobre as medidas de coacgao processual gerais. Ainda
em confronto com o direito fundamental de propriedade privada (art. 62.° da
Constituicdo), visto do prisma do agente, € operada uma adequada «concor-
dancia pratica», maxime na al. ¢) do n.° 1 do art. 31.°, porquanto esta medida,
por natureza provisoria, nem sequer € apta a fazer cessar o direito de pro-
priedade, mas somente a limita-lo de jeito momentaneo e proporcionado
(art. 18.°, n.° 2, da norma normarum).

Seja por via do cumprimento das regras de conduta fixadas no dominio
da suspensdo da execugdo da pena privativa de liberdade (art. 52.°), seja
das injungdes impostas ao abrigo do art. 281.°, n.° 6, do CPP, seja, por fim,
do catalogo aberto de medidas de coacgao urgentes que vimos de analisar,
o legislador promove a aplicagédo de meios técnicos de controlo a distancia
(arts. 35.° e 36.° da Lei n.° 112/2009), ainda em fase experimental, conforme
noticia supra.

2.4. O «encontro restaurativo»

Por fim, a norma do art. 39.° da Lei n.° 112/2009 representa uma inovagéo
e mesmo uma derrogacdo (ndo uma ab-rogacdo, note-se) do regime geral
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prevenido na Lei n.° 21/2007, de 12-6, para a mediacdo penal de adultos.
Tendo de entender-se como norma especial em face do regime-regra, ainda
por cima posterior no tempo, comega por se admitir o recurso a este meio de
resolucao alternativa de litigios (RAL) quanto a um crime publico como o0 é o
previsto no art. 152.°, quando o art. 2.°, n.° 1, da Lei n.° 21/2007 limita esse
mecanismo aos crimes particulares lato sensu. O «encontro restaurativo», hoc
sensu, a mediagcdo penal, como seria mais correcto designa-lo, até por coe-
réncia com o diploma que deu cumprimento a Decisdo Quadro 2001/220/JAl
do Conselho, de 15-3-2001, pode intervir em fase de «cumprimento da penav,
0 que também é novo, porquanto o art. 3.°, n.° 1, da Lei n.° 21/2007 limitou
esta forma de RAL a fase de inquérito e somente quanto a um conjunto de
delitos (art. 2.°). Acresce que, por via das exclusdes do art. 2.°, n.° 3, da Lei
n.° 21/2007, sempre que a violéncia doméstica do art. 152.°, n.° 1, incluir
«ofensas sexuais», ndo se podera lancar mao desta modalidade de mediacao
penal, sob pena de se violar a al. b) do n.° 3 do art. 2.° da Lei n.° 21/2007.
Do mesmo passo, se o ofendido for menor de 16 anos (al. d)), o que & con-
figuravel nas hipéteses da al. d) do n.° 1 do art. 152.° do Cddigo Penal (e even-
tualmente da al. ¢), e ja ndo quanto as outras alineas em face da idade
nubil), existe um veto ao recurso ao «encontro restaurativo».

O modo como o0 mesmo se processara — 0 que nao devera ser muito
diverso do regime-regra previsto na citada Lei e nos diplomas complemen-
tares'20 — mas, sobretudo, as consequéncias juridicas que dai advirdo
permanecem um mistério enquanto a anunciada regulamentagédo nao for publi-
cada. Ao menos o essencial dessas consequéncias deveria constar da Lei
n.° 112/2009 e ndo ser remetido para sede regulamentar. Do prisma jus-
constitucional, entendemos levantarem-se dificuldades se se vier a prever,
por exemplo, que do «encontro restaurativo» resulte um acordo que substitua
aquele que ja tenha sido alcangado por via do art. 281.° do CPP. Alias, tam-
bém do prisma processual penal esse resultado seria ilegal se e na medida
em que se nao adscrevessem a tal acordo posteriormente obtido as exigén-
cias de concordancia dos sujeitos processuais e os mecanismos de fiscalizagéo
e controlo do instituto da suspensao proviséria do processo. O mesmo é
dizer que, mau grado a redacgao deficiente do art. 39.° da Lei em estudo, deve
entender-se que sO se recorrera ao «encontro restaurativo» na fase em que
se busca um acordo quanto as injungdes e regras de conduta e ndo ja na fase
do seu cumprimento. Mesmo do prisma literal, a distingdo feita quanto ao espe-
cifico momento de «durante o cumprimento da pena» depde nessa direc¢ao.
Neste outro interim, consagra-se em Portugal, por via de uma lei avulsa e
somente para um especifico tipo legal, a dita «mediagdo pds-sentencialy,
novidade no regime de adultos, ab initio criticavel por n&o ter o minimo rasto
no diploma geral sobre a matéria — a Lei n.° 21/2007. Mais grave ainda,
repita-se, € inexistir, para ja, qualquer previsdo sobre as suas consequéncias

120 Portarias n.°® 68-A a C/2008, de 22-1, e 732/2009, de 8-7.

JULGAR - N.° 12 (especial) - 2010



A violéncia relacional intima: reflexbes cruzadas entre o Direito Penal e a Criminologia 63

juridicas. Sera que a mediagdo nessas hipoteses vai funcionar como um
simples momento de catarse? A restauracdo da paz social alcanca-se dessa
forma, ou somente uma paz individual? E se, ao invés, como sera mais con-
gruente, se previrem verdadeiras consequéncias processuais, como se articulam
elas com instrumentos como o Cddigo Penal e o Cdédigo da Execucdo das
Penas e Medidas Privativas da Liberdade?

Os objectivos desta mediacdo especial («restaurar a paz social») séo
mais restritos que os proclamadas nos arts. 3.°, n.° 1, e 4° n.° 1, da Lei
n.° 21/2007, o que, quanto a figura do art. 281.° do CPP, em nada se justi-
fica, principalmente para quem entenda, como noés, que o actual modelo ver-
tido na Lei de Mediacdo Penal se aproxima mais, na pratica, da suspenséao
provisdria do processo que da desisténcia de queixa'?!. Alids, a expressa
admisséo legislativa desta forma de RAL em um outro afloramento do princi-
pio da oportunidade como € a suspensdo provisoria do processo, milita no sen-
tido que vimos defendendo.

O mérito que, todavia, se pode divisar no art. 39.° da Lei n.° 112/2009,
contende com a resolugao, em sentido afirmativo, de uma das magnas ques-
tbes em sede da mediagcao como modo de restorative justice, ou seja, a van-
tagem ou inconveniente do seu uso na violéncia doméstica. A literatura sobre
a matéria é abundante’?2 e existem ja alguns estudos empiricos. Os maio-
res Obices que se vém apontando consistem na reducdo de uma certa «carga
simbdlica» adveniente desta forma divertida de solver um conflito penal,
enviando uma mensagem a sociedade de que ndo estariamos perante um ver-
dadeiro crime. Trata-se de um argumento reversivel sem dificuldades de
maior: ou se assume a mediacdo como uma verdadeira forma de poér termo
a um litigio ou n&o se o faz. Decidido — como esta — que ela € uma moda-
lidade apta para o conseguir, falece essa linha argumentativa. Outro dos
principais obstaculos — esse sim, mais ponderoso — diz respeito as duvidas
quanto as condi¢gdes de segurangca em que decorra(m) o(s) encontro(s) res-
taurativo(s), que o art. 39.° da Lei n.° 112/2009 leva em conta. A este acres-
cem 0s maiores inconvenientes, no crime de violéncia domeéstica, em se reu-
nirem as condicbes para encontros cara-a-cara. E certo que o contacto
indirecto, através de mediador (cactus), € um expediente conhecido, porém,
muitas vezes, a plenitude das finalidades da mediacdo s6 se alcanga com um
contacto directo entre ofensor e ofendido.

Pronuncidamo-nos, em outro local'23, sobre a vantagem da nao abrangéncia
de crimes publicos no regime da mediacdo penal de adultos, embora logo
tivéssemos tido o cuidado de escrever que «as nossas reticéncias sao, no
momento, temporarias» e justificadas por razées de prudéncia, de forma a reu-

121 Sobre a questao, cf. 0 nosso A Mediagdo Penal de Adultos..., pp. 94-102.

122 Compulsem-se algumas referéncias no nosso A Mediagcdo Penal de Adultos..., n. 94, pp. 53-55.
Com interesse, ainda, HEATHER STRANG / JOHN BRAITHWAITE (ed.), Restorative Justice and
Family Violence, Cambridge: Cambridge University Press, 2002, passim, em esp., pp. 1-22.

123 A Mediagao Penal de Adultos..., pp. 52-57.
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nir o mais amplo consenso possivel entre os operadores judiciarios em uma
fase experimental do programa’24. Essa posi¢do que assumimos, proposita-
damente com cautelas, se bem que mantida nos seus tragos genéricos e na
argumentacao ai expendida (maxime no que contende com o entendimento do
bem juridico), deve ser algo matizada. E isto no sentido de que crimes publi-
cos existem que, pela sua natureza e pela maior aptiddo de admitirem um
encontro restaurativo, de preferéncia cara-a-cara, podem ser, de futuro, inclui-
dos no ambito material de aplicacdo da Lei. Entre eles colocariamos a vio-
Iéncia domeéstica. Fazemo-lo, para além do mais, na medida em que, como
defendido supra, ndo o entendemos, de iure condendo, como um delito publico
puro, mas sim atipico, em que a vontade do ofendido deve ser atendida para
efeitos de n&o prosseguibilidade da accdo penal. Ora, é esse relevo da von-
tade da vitima que, de jeito congruente, deve ser considerado também para
efeitos daquela modalidade de RAL.

O que continuamos a afirmar € que os delitos publicos sdo, como regra,
o campo menos favoravel a mediacédo penal, pelos fundamentos dogmaticos
e politico-criminais que nessa outra publicacdo tivemos ocasido de explanar.
Do mesmo jeito que nos continua a parecer acertada a opgao legislativa de,
em uma fase experimental do projecto, a prudéncia ter sido boa conselheira
ao deixar de fora os crimes publicos. Numa palavra, impor-se-a, em futura revi-
sdo da Lei n.° 21/2007, analisar um a um os delitos publicos e decidir quais
deles reunem condigdes para atingirem os desideratos da mediagao gizados
nos arts. 3.°,n.° 1, e 4° n°1.

3. A suspensao provisoéria do processo

Quanto a este afloramento do principio da oportunidade (inaplicavel as
hipoteses do art. 152.°, n.° 3), ao contrario dos demais crimes (excepto os pre-
vistos no n.° 7 do art. 281.° do CPP, em que a iniciativa € sempre e s6 de
caracter oficioso, a cargo do MP), a suspensao so é espoletada a «requeri-
mento livre e esclarecido da vitima», o que bem se compreende'?®. Do
mesmo jeito, as exigéncias a que aludem as als. d) e f) do n.° 1 do art. 281.°
do CPP, ndo sao aqui requeridas, ao que cremos porque se tera entendido
que o grau pouco elevado de culpa e a adequagao do meio ao cumprimento
das finalidades preventivas-gerais e especiais devem ser avaliados — e
mesmo afastados — pela vitima. E este um ponto de regime que assinala uma
vertente «personalista» do bem juridico tutelado, ou seja, o Estado néo se
arroga a faculdade de decidir pelo concreto ofendido acerca de uma solugao
que podera, no balanceamento a efectuar, representar mais vantagens que pre-

124 A Mediagao Penal de Adultos..., p. 57.
125 |déntica opgéo foi tomada pelo Cddigo Penal suico — art. 55a, n.° 1. Veja-se que a ante-
rior redacgao do art. 281.° do nosso CPP exigia o «livre requerimento da vitima», resultando

o actual regime mais certificador da real vontade do ofendido da redaccao operada pela Lei
n.° 48/2007, de 29-8.
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juizos, em termos de menor publicidade do processo e dos dai decorrentes
constrangimentos psicoldgicos e de estigmatizacdo social. N&o temos duvi-
das de que inexiste suspensdo provisoria do processo sem efectiva aplicacéo
de injuncdes e regras de conduta previstas no n.° 2 do art. 281.° de jeito
exemplificativo, ndo se consentindo outra leitura do n.° 6 do mesmo inciso, sob
pena de ndo estarmos ja perante este afloramento de oportunidade e consenso,
ao qual sdo co-naturais tais injungdes’26.

V — A REMATAR

A intervencao penal no fendbmeno da violéncia doméstica ndo pode ser
encarada como panaceia universal, mas como parte de uma intervencdo em
rede, a qual muito ganharia, do estrito prisma juridico, com a adopg¢ao de
medidas paralelas as «ordens de protecgdo» norte-americanas'2’ ou espanholas
que, agora referindo-nos a estas Ultimas, em um mesmo processo’?8, para além
da vertente criminal em que a nossa legislacido ja prevé medidas adequadas
(a pena principal — ou de substituicdo —, as penas acessorias, e antes disso,
medidas de coacgédo orientadas para o afastamento do arguido da residéncia
comum — caso exista — e dos locais frequentados pelo ofendido), consagra
medidas de Direito Civil que passam pela atribuicdo (ainda que temporaria) da
casa de morada de familia (caso exista), estabelecimento do regime de guarda,
visitas e comunicacdo com os filhos, prestacdo de alimentos e outras medi-
das protectoras dos menores'2°.

Em conformidade com a nova redaccéo do art. 544 ter da Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, a «ordem de protec¢do» € decretada «nos casos em que,
existindo indicios fundados da comissdo de um delito ou falta contra a vida,
integridade fisica ou moral, liberdade sexual, liberdade ou seguranga (...)
advenha uma situacéo objectiva de risco para a vitima que requeira a adop-
¢ao de alguma das medidas de protecgao (...)», podendo ser deferida ex
officio ou a requerimento da vitima ou do MP, e apresentada n&o s6 as auto-
ridades judiciarias, mas também, entre outras, aos OPC. O juiz convoca uma
audiéncia urgente (nunca mais de 72 h depois da formulagdo do pedido) em
que estardo presentes a vitima ou representante legal, o requerente (se

126 Muito correctamente, PLACIDO CONDE FERNANDES, «Violéncia Doméstica...», p. 327.

127 Veja-se o artigo de JEANNIE SuK, «Criminal Law Comes Home», in: The Yale Law Journal, 116, 2
(2006), pp. 1-70. Depois de verificar que «o lar esta a transformar-se em um espago no qual
o Direito Penal deliberadamente reordena e controla relacbes e direitos privados ao nivel da
propriedade e do casamento — ndo como um incidente da prossecucgao do delito, mas como
0 seu objectivo directo», a autora entende as protection orders como medidas de «divoércio
de facto imposto pelo Estado» (ibidem, p. 8), que considera como uma das estratégias de con-
trolo social no dominio da violéncia doméstica (ibidem, p. 69).

128 | ey 27/2003, de 31-7.

129 De algum modo, esse é um dos objectivos inscritos no Il Plano Nacional Contra a Violéncia
Doméstica (2007-2010), aprovado pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.® 83/2007,
de 22-6.
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diverso da vitima), o MP e o agressor (assistido por advogado). A lei defere
ao juiz um amplo campo de escolha de medidas, desde que «adequadas
para evitar o confronto entre o agressor e a vitima»130, Para além disto, a
«ordem de protecgao» impde o dever de informar a vitima sobre a situagcao
processual do arguido, o que, entre nds, ja nao é novidade — cf. o art. 15.°,
n.° 3, da Lei n.° 112/2009, de 16-9, norma concretizadora do art. 480.°, n.° 3,
do CPP.

Um tratamento holistico — «transversal e integrad[o], nos dizeres da
exposicdo de motivos do Il Plano Nacional Contra a Violéncia Doméstica
(2007-2010)13" — como este seria, por certo, um instrumento legislativo de vin-
cada utilidade.

130 De entre as quais, por certo, estdo as «casas de abrigo», também existentes em Portugal.
Sobre elas e outros centros que concorrem para idénticas finalidades, cf. os arts. 59.° a 76.°,
da Lei n.° 112/2009, de 16-9, o Decreto Regulamentar n.° 1/2006, de 25-1, o Despacho
n.° 32648/2008, de 30-12 (do qual consta a «Sintese do Relatério de Avaliagdo das Condi-
¢bes de Funcionamento das Casas de Abrigo», onde se conclui que «(...) a rede publica das
casas de abrigo ndo assegura a cobertura geografica adequada, (...) nomeadamente nos
distritos do interior do pais» — ponto 5, a)), a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 83/2007,
de 22-6, e o Decreto-Lei n.° 115/2006, de 14-6. De aplicagdo mais ampla, cf. o Plano Glo-
bal para a Igualdade de Oportunidades, aprovado pela Resolugdo do Conselho de Ministros
n.° 49/97, de 24-3.

131 Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 83/2007, de 22-6.
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