VIOLENCIA DOMESTICA E MEDIACAO PENAL:
UMA CONVIVENCIA POSSIVEL?*

CLAUDIA CRUZ SANTOS

Pretende-se com este estudo contribuir para a reflexdo sobre a possibilidade e a conveniéncia
da denominada “mediacdo penal de adultos” no ambito da violéncia doméstica entre cbnjuges, ex-
cbnjuges ou entre 0 agente e pessoa com quem aquele mantenha ou tenha mantido uma relagéao
analoga a dos conjuges. O legislador portugués optou por ndo admitir, nestes casos, a mediacao
penal como mecanismo de diversdo processual mas veio a reconhecer a possibilidade de um
“encontro restaurativo” entre o agente do crime de violéncia doméstica e a sua vitima — verificada
a vontade de ambos —, em momento posterior a suspensao provisoria do processo ou a conde-
nacdo. Apreciar-se-ao criticamente estas opgdes e questionar-se-a0 o tempo, 0s pressupostos e
as finalidades desse encontro.

1. A DELIMITAGAO DO PROBLEMA

A Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, que introduziu a mediacido penal de
adultos em Portugal, excluiu do seu ambito material de aplicagdo os crimes
de violéncia doméstica. Essa exclusdo decorre, desde logo, do facto de se
ter restringido a possibilidade de mediagao penal aos crimes particulares em
sentido amplo! — porventura com maior correcgdo, a alguns crimes particu-
lares em sentido amplo?.

Todavia, 0 novo regime juridico aplicavel a prevengao da violéncia domés-
tica, a proteccdo e a assisténcia das suas vitimas, constante da Lei
n.° 112/2009, de 16 de Setembro, criou a possibilidade daquilo a que resol-
veu chamar-se um “encontro restaurativo”, o qual supde “um encontro entre

* Este texto foi pensado para servir de base a conferéncia com o mesmo titulo proferida no
ambito das Jornadas de Direito Penal — Crimes no Seio da Familia e sobre Menores, que
tiveram lugar em Ponta Delgada a 7 e 8 de Maio de 2010, sendo também por isso intencionais
os (esperados) despojamento e simplicidade do discurso. Devo o convite para participar
nesse encontro a Pedro Soares de Albergaria, a quem muito agradeco.

1 Nos termos do artigo 2.°, n.° 2, da Lei, “a mediagdo em processo penal sé pode ter lugar em
processo por crime cujo procedimento dependa de queixa ou de acusacéo particular”.

2 A conclusédo de que a mediagédo penal de adultos s6 é admitida, entre nds, quanto a alguns
crimes particulares em sentido amplo resulta, sem espago para duvidas, dos n.°® 2 e 3 do
artigo 3.° da referida Lei.
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o0 agente do crime e a vitima”, assim como “a presenca de um mediador
penal credenciado para o efeito”.

O objecto deste estudo pode ser resumido sob a forma de duas interro-
gacdes principais: (I) existe alguma incompatibilidade de principio entre a
mediacao penal e os crimes de violéncia doméstica que nos permita afirmar
a inadequacgao daquele instrumento face a esta criminalidade?; (ll) se essa
incompatibilidade nao existir, tera sido acertada a opc¢ao legislativa de, para
a violéncia doméstica, excluir a mediagdo penal como mecanismo de diversao
e admitir apenas uma “espécie de mediagado” pos-sentencial ou pos-suspen-
sdo provisoria do processo?

Justifica-se, ainda antes de se adentrar a reflexao, um esclarecimento ini-
cial. A designacéo “violéncia doméstica” €, como se sabe, tecto para realidades
muito diversas. E para realidades que s&o diversas a varios niveis, desde as
préprias modalidades da conduta e os bens juridicos lesados até as caracte-
risticas das vitimas e aos “lacos de domesticidade” que as ligam aos agres-
sores3. O arquétipo de que se parte para as consideragdes que se seguirdo
€, porém, apenas o da violéncia doméstica contra cbénjuge, ex-cénjuge ou
contra pessoa com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relacdo
analoga a dos cbnjuges, ainda que sem coabitag&o.

Varias razbes podem justificar esta opcao restritiva: diga-se, porém e
em sua defesa, apenas que esta é a forma de violéncia doméstica mais lar-
gamente representada — e muito mais largamente representada — nos nume-
ros oficiais de que dispomos. De facto, segundo o Relatério Anual de Segu-
ranca Interna, durante o ano de 2009 as for¢cas de seguranga registaram um
total de 30 543 participacdes de violéncia doméstica, sendo que 23 259 des-
sas participagdes foram por violéncia doméstica contra cénjuge/analogos?.

3 Em rigor, deve até reconhecer-se a existéncia de divergéncias quanto a opg¢ao terminolo-
gica. O conceito de “violéncia domeéstica” pode revestir-se de uma certa inexactidédo na
medida em que se incriminam condutas entre pessoas que nao tém uma relagdo de coabi-
tacdo — pessoas, portanto, que nao partilham a mesma casa. Porém, o uso alternativo do
conceito de “violéncia familiar’ também se nao afigura despido de dificuldades, desde logo por-
que as normas incriminadoras vém abrangendo ofensas entre pessoas que tém relacdes de
proximidade existencial ndo cobertas pelos vinculos que o ordenamento juridico tradicional-
mente cunha como familiares. Optou-se pelo emprego da denominagao “violéncia domeéstica”
por razdes varias, mas também para se nao introduzirem mais factores de irritacdo entre a
escolha feita pelo legislador e este tratamento doutrinal: a verdade € que quer no actual
artigo 152.° do CP, quer no regime juridico aplicavel a prevengao da violéncia doméstica, a
protecgao e a assisténcia das suas vitimas (constante da Lei n.° 112/2009, de 16 de Setem-
bro), o conceito plasmado &, precisamente, o de “violéncia doméstica”. Sobre a questao, cfr.
Teresa Beleza, (“Violéncia Doméstica”, Revista do CEJ, Numero especial sobre a Revisdo do
Cadigo Penal, 8, 2008), que reflecte ainda sobre “questao diversa, e essa sim bem interes-
sante, [que] é a das relagdes, linguisticas e fenomenoldgicas, entre a violéncia doméstica, a
violéncia dita de género e a violéncia contra as mulheres”.

4 Estes numeros mais recentes confirmam, deve sublinhar-se, uma tendéncia antiga: no Rela-
tério Penélope sobre Violéncia Doméstica no Sul da Europa (que sistematiza os resultados
de projecto decorrido entre 2002 e 2003 e orientado para a compreensdo do estado da vio-
Iéncia domeéstica em Portugal, Espanha, Franga, Italia e Grécia), por referéncia a estudo
publicado em 2003 e relativo a 2000 e intitulado O contexto social da violéncia contra as mulhe-
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Deve, ainda, sublinhar-se que esta violéncia domeéstica contra cénjuge/analogos
aparece como 0 segundo crime contra as pessoas mais participado (a seguir
a ofensa a integridade fisica voluntaria simples), s6 sendo suplantada, para além
deste, pelos crimes de furto. Registou-se em 2009, para além disso, um
aumento das participacdes de violéncia doméstica contra cénjuge/ analogos de
cerca de 14,1% (mais 2867 participagdes) por comparagcdo com oS numeros
relativos ao ano anterior®.

2. A VIOLENCIA DOMESTICA E A MEDIAGAO PENAL: UM JUizO
DE ADEQUAGAO

Como ja se afirmou entre noés, a violéncia doméstica € “exemplo para-
digmatico da controvérsia em redor da utilizacdo ou ndo da mediacao relati-
vamente a determinados crimes™. Duas das ideias mais recorrentemente
afirmadas na “teoria da mediagao penal” sdo a de que um dos seus pressu-
postos essenciais € o do idéntico “empoderamento”” do conflito por parte da
vitima e do agente do crime e a de que na violéncia doméstica a vitima n&o
beneficiaria dele.

Parte-se do principio de que para essa vitima fragilizada pela humilhacéo
conjugal a mediacdo penal seria uma experiéncia penosa e causadora de
vitimizacado secundaria. N&o estando ela em igualdade de circunstancias com
0 seu algoz, porque intimidada, nao lograria expor o seu ponto de vista.

Acrescenta-se — também como argumento forte contra a possibilidade de
mediacdo penal como forma de reaccado a violéncia doméstica — que a sua
admissibilidade nestes contextos, associada a exclusao da resposta punitiva,
favoreceria a percepcado comunitaria de que tais comportamentos afinal néo
sdo demasiado graves, tanto que nem sequer sdo punidos como crimesS.

res detectada nos institutos de medicina legal, pode ler-se que “a violéncia contra a(o) con-
juge ou companheira (0) € a mais frequente, constituindo 96,3% das denuncias” (cfr. p. 88 do
Relatério).

5 Cfr. Relatério Anual de Seguranca Interna 2009, pp. 37, 46, 71.

6 Cfr. Frederico MoyaNO MARQUES e Jodo LAzAaRO “A mediagdo vitima-agressor e os direitos e
interesses das vitimas”, A introdugdo da mediagdo vitima-agressor no ordenamento juridico
portugués, Almedina: 2005, p. 31.

7 Escolha-se como exemplo o pensamento de Christa PELIKAN, para quem o “empowerment” esta
relacionado com o elemento central da mediacdo que é a participacdo. Considera-se que essa
participagdo plena exige a capacidade quer da vitima quer do agente de defenderem livremente
0S seus proprios interesses e de serem capazes de concordar ou discordar (“General Prin-
ciples of Restorative Justice”, A introdu¢do da mediagao vitima-agressor no ordenamento
juridico portugués, Almedina; 2005, p. 23).

8 Adoptando uma argumentagéo proxima da referida e que de seguida se procurara refutar, ainda
que a proposito da exclusdo dos crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexuais
do ambito material da mediagao penal, cfr. André LAMAS LEITE, A mediacdo penal de adultos
— Um novo “paradigma” de justica, Coimbra Editora: 2008, pp. 65-6. Nas palavras do Autor,
“para além das obvias dificuldades em conseguir uma mediagéo cara-a-cara (sabendo-se, con-
tudo, que a mediagao indirecta pode também ter efeitos positivos) e de manter o indispen-
savel equilibrio de forgas em todo o processo, existem sempre assinalaveis riscos de multi-

JULGAR - N.° 12 (especial) - 2010



70 Claudia Cruz Santos

Este € um entendimento que, assuma-se desde o inicio, se rejeita por
inteiro e que se julga so6 lograr ser compreendido se associado a manifestagdes
de paternalismo penal vertidas em limitar a liberdade de actuacdo das pessoas,
com o intuito de as proteger a si proprias e em hipéteses das quais nao
decorre qualquer dano directo para outros. Parte-se da premissa de que ha
pessoas que ndo sao capazes de fazer as escolhas que lhes sdo mais con-
venientes. As vitimas de violéncia doméstica s&o aprisionadas nesse esteredtipo
de fragilidade e de incapacidade de decisdo que faz sobrepor as efectivas
caracteristicas das vitimas concretas as notas definitdrias associadas a essa
vitima abstracta, por mais que aquelas de facto ndo correspondam a estas.

Ja a trave-mestra em que a minha posi¢cdo se sustenta é, em certa
medida, a oposta. Se a mediagéo penal é um “quase direito™ das vitimas de
crimes — por essa mediacdo penal ser encarada como caminho para uma solu-
cdo mais adequada aos seus interesses —, esse “quase direito” ndo pode ser
retirado as vitimas de alguns crimes com base no argumento de que “assim
€ melhor para elas”, mas sem lhes perguntar aquilo que de facto acham que
€ o melhor para si proprias.

Existem, para além disso, varios filtros de seguranca que podem evitar
as desvantagens da participacdo em sessdes de mediagcdo em circunstan-
cias em que esse nao seja o caminho adequado no caso concreto. O primeiro
prende-se com a exigéncia de voluntariedade'0: uma vitima de violéncia
doméstica que se sinta fragilizada face ao seu agressor e que nao deseje o
contacto inerente a mediacdo penal pode e deve manifestar a sua ndo von-
tade de participagdo. O segundo relaciona-se com o papel que, nesse con-
texto, deve ser desempenhado pelo mediador: nos contactos prévios e a sos
com a vitima e com o agressor, deve assegurar-se da existéncia de condi¢des
de seguranga para o encontro e de uma vontade real de participagao quer da
vitima, quer do agente. Exige-se, ainda, quanto a este ultimo um reconheci-
mento de responsabilidade por pelo menos parte dos factos que lhe sido atri-
buidos. O mediador deve, para além de tudo isto, ponderar a verificacdo, no
caso concreto, dos requisitos indispensaveis para a formulagdo de um juizo
de probabilidade quanto a existéncia de vantagens — para os intervenientes
no conflito — associadas a participacdo naquela mediacao penal. E compete
ainda ao mediador fomentar o idéntico empoderamento do conflito pelos inter-

pla vitimizagdo do ofendido (...), para ja nao falar nos movimentos que advertem para que uma
solugédo negociada nestes tipos legais de delitos € apta a conduzir a uma percepg¢ao de que
0s comportamentos que encerram ndo sao verdadeiros crimes”.

9 Para Frederico MoyaNO MARQUES e Jodo LAzarO, “A mediagcéo vitima-agressor e os direitos
e interesses das vitimas” cit., p. 28, “hoje é inegavel que a mediagdo tem que ser vista tam-
bém como um direito das vitimas, como alias decorre do art. 10.° da Decisdo-Quadro do
Conselho da unido Europeia relativa ao Estatuto da Vitima em Processo Penal’.

10 Com acerto, Francisco AMADO FERREIRA entende que “sé o voluntarismo respeita a natureza
da justica restaurativa”, apesar de reconhecer a limitagdo que dai decorre, ja que “néo
havendo predisposi¢do das partes para discutirem, ndo havera mediagéo penal” (in Justica Res-
taurativa —Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra Editora: 2006, p. 33).
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venientes. Finalmente, quando se puderem afirmar os riscos do encontro
“cara-a-cara’, resta a possibilidade da opgao pela mediacéo indirecta.

O argumento mais relevante para fundar a admissibilidade da mediacéo
penal em casos de violéncia doméstica prende-se, porém, com a verificagdo
inequivoca de que muitas das suas vitimas ndo querem a resposta que seria
dada pela justica penal''. Nao pretendem a punigdo do agente do crime,
mas sim uma oportunidade para condicionar uma alteragcdo do seu padrdo de
comportamento. A pergunta que se deve fazer €, portanto, se € admissivel
retirar a possibilidade de mediacdo penal a essas vitimas que ndo desejam a
condenacido do agente, mas antes uma coisa diversa da resposta dada pela
justica penal. Julga-se que a resposta s6 pode ser negativa'2.

A partir daqui, a interrogacdo que ainda se tem de esbocar é se aquilo
que essas vitimas querem é mais relevante do que aquilo que as instancias
formais de controlo consideram necessario. O que supde uma avaliacio,
também, dos termos em que se deve fundar esse juizo de necessidade de
intervencdo penal: tratando-se a violéncia doméstica de um crime publico,
significara essa op¢ao quanto a sua natureza que aquilo de que a comunidade
precisa € mais preponderante do que aquilo que a vitima quer? Ou sera
antes o interesse da vitima o critério ultimo? E esse interesse deve ser ava-
liado pela prépria vitima ou trata-se antes do interesse que as instancias de
controlo julgam que é o da vitima?

A resposta que de seqguida se procurara justificar € uma resposta — cum-
pre sublinha-lo a traco muito grosso — que tem como destinatarios apenas aque-
les casos em que as vitimas da violéncia domeéstica sdo pessoas maiores de
16 anos'3 que manifestam o discernimento necessario para avaliar o sentido
e as consequéncias da sua participacdo em processos de mediagdo'*. Vitimas

11 Sao recorrentes, de resto, as afirmacdes de elevadissimas cifras negras no ambito desta
criminalidade. E sera também Uutil, a este proposito, a consulta, por exemplo, dos nimeros
dos relatorios da APAV que comprovam a significativa diferenga entre as vitimas que solici-
tam auxilio e aquelas que de facto acabam por contribuir para a instauracdo de um pro-
cesso penal contra o seu agressor.

12 Esta é, de resto, a conclusdo a que parecem chegar Frederico MoyANO MARQUES e Jodo
LAzarO (“A mediagao vitima-agressor e os direitos e interesses das vitimas”, cit., p. 31), ainda
gue nao sem antes terem referido as dificuldades da mediagédo penal no contexto da violén-
cia doméstica. Acabam, porém, por afirmar que “a mediagdo pode afigurar-se adequada
naqueles casos em que a violéncia doméstica foi um episédio fortuito ou nao recorrente e em
que como tal ndo ha um enraizado desequilibrio de poder, e também nas situagdes em que
se denota na vitima uma clara atitude de mudancga, de ruptura com o passado, atitude que
a mediacao pode potenciar e reforgcar. O que ndo é de esperar é que a mediagédo, enquanto
intervencado de curto prazo, possa ser o motor, o impulsionador de alteragdes profundas em
infractores em que o padrdo de violéncia estd completamente instalado e em vitimas bloqueadas
e consequentemente incapazes de dar inicio ao processo de mudanga”.

13 Esta foi a barreira etaria escolhida pelo legislador para admitir a denominada mediagéo penal
de adultos e, ainda que tal opgédo nao seja despida de engulhos, ndo se vé razao suficiente
para neste contexto a enjeitar liminarmente.

14 Em 2009, as vitimas da violéncia doméstica participada foram, muito largamente, pessoas maio-
res. Nos termos do Relatério Anual de Seguranga Interna de 2009 (p. 71), “cerca de 82,8%
do total de vitimas possuia 25 ou mais anos de idade”.
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com caracteristicas diversas das enunciadas suscitam, a este propdsito, ques-
tdes diversas que terdo de ser remetidas para outro espaco e outro tempo.

Quando nos interrogamos sobre a possibilidade e a conveniéncia de se
admitir a mediacdo penal como forma de reagir aos crimes de violéncia
domeéstica, devemos questionar-nos em primeiro lugar e isoladamente sobre
aquilo que cada uma das figuras é. O que equivale a afirmar que, antes de
nos pronunciarmos sobre uma possibilidade de unido — ou de convivéncia —
das duas, devemos elencar aqueles que se julga serem os principais “tracos
de personalidade” de cada uma.

Comece-se pela mediacdo penal. E inequivoco que esta se tornou, pelo
menos nos paises do nosso contexto cultural, o principal instrumento da jus-
tica restaurativa. Isso supde que através da mediagdo penal se perseguem
as finalidades daquela proposta restaurativa: procurar uma solugcao para a
dimensé&o interpessoal do conflito penal que seja a solugcdo desejada pela
vitima porque a acha reparadora e querida pelo agente que assume a res-
ponsabilidade de minimizar ou neutralizar os males que causou. A procura
dessa solugdo — que € a solucdo do agente do crime e da sua vitima — deve
resultar de um encontro das vontades de ambos, para o que se admite a
participacdo auxiliar de um mediador de conflitos.

Ora, se a intervencéo restaurativa tem como fundamento a pretenséo
de pacificar essa dimenséo interpessoal do conflito’s, parece uma evidéncia
a afirmacdo de que ela sera tanto mais necessaria quanto mais relevante
for, no crime, essa dimenséo interpessoal. O que dificiimente ocorrera com
maior intensidade do que na violéncia doméstica, que supde um contexto de
proximidade existencial especifico entre o agente do crime e a sua vitima'é.
Neste sentido, alias, ja ha uma década, Maria Jodo Antunes advogava quanto
a violéncia doméstica uma “significativa mudanca de atitudes, por o crime
passar a ser visto fundamentalmente como um colapso das relagdes entre o

15 Sobre o assunto, cfr. Claudia CRuz SanTos, «Um crime, dois conflitos (e a questdo, revisitada,
do “roubo” do conflito pelo Estado)», RPCC, ano 17, n.° 3, Julho-Setembro de 2007, p. 459 ss.

16 E certo, porém, que essa proximidade existencial pode ja, em muitos casos, ter-se esvaido
ou estar em vias de se esvair. Convém nao esquecer que sao englobadas na violéncia
domeéstica agressdes no seio de casais que 0 ja ndo sao, até por se abrangerem as ofensas
a ex-cOnjuges ou a pessoas com quem se manteve relagdo analoga a dos conjuges. N&o
€ proposito deste estudo questionar essa opg¢ao do legislador. Diga-se, porém, que por um
lado se julga que terminada a relacdo se atenuam os deveres de respeito, solidariedade e coo-
peracao que tornavam mais desvaliosa a agressao e justificavam a sua punigdo mais severa
do que ofensas idénticas cometidas contra outras pessoas. Mas, por outro lado, também se
pensa que permanece uma réstia, um resquicio, de todos esses deveres perante pessoa
com quem se partilhou a vida. E, por sobretudo, sabe-se que um numero muito significativo
destas agressdes se associa ao facto de um dos cbnjuges ou analogos ter terminado a rela-
¢ao contra a vontade do outro, que usa da intimidacdo para reaver o “objecto” perdido e
ainda desejado. Ou seja: se para um a relagdo ja ndo existe, para o outro ela € ainda pre-
sente ou, pelo menos, pretendidamente futura. Voltando, porém, aquele que é o objecto
desta reflexéo, talvez possa afirmar-se que a mediagéo penal sera, em muitos casos, uma solu-
¢do menos do interesse dos intervenientes no conflito se daquela proximidade existencial ja
nao houver nada que pretendam salvar, nem sequer uma sua menos ma memoria.
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agressor e a vitima e so6 secundariamente como uma ofensa contra o Estado
e as suas leis. Com duas consequéncias: por um lado, o reconhecimento de
uma relacdo de conflito mediavel nas situagdes de violéncia doméstica; por
outro, o repudio de um direito penal que sirva o objectivo singelo de punir exem-
plarmente o agressor, de preferéncia com pena de prisdo, para que fique
claro que a violéncia doméstica & crime”!”.

Quando se compreende que a mediagcdo penal consiste na oferta de
uma possibilidade de encontro para se lidar com essa dimensao interpessoal
do conflito, compreende-se também que ela pode, em alguns casos, resolver
sozinha o conflito essencialmente interpessoal que existe num crime particu-
lar em sentido amplo. Se nos crimes particulares prepondera essa dimensao
privada e € dominante a vontade da vitima quanto a existéncia de uma accgao
penal, aceita-se bem que as vontades da vitima e do agente possam ser de
uma coisa outra que néo a justica penal. E, nesse caso, prescinde-se da acgéo
penal e opta-se por essa outra via que é a desejada pelas “partes” naquele
conflito com ambito sobretudo privado.

Nos crimes publicos, essa dimensao interpessoal ou privada do conflito
ja ndo é a prevalente e, por isso, a vontade das “partes” de que nao haja acgéo
penal deixa de ser suficiente para a precludir. O “funcionamento total” da
justica penal dar-se-a ou néo, antes, em funcéo das finalidades preventivas que
sdo as da justica penal e que se associam a defesa da comunidade perante
crimes futuros. A afirmacao de que é assim nao supde, porém, a conclusao
liminar da inadequagédo da mediagdo penal aos crimes publicos. Significa,
antes, que, para estes crimes, a resposta dada pela justica restaurativa pode
nao ser suficiente e pode ter de se juntar a uma resposta punitiva associada
ao funcionamento “normal” da justi¢ca penal.

Quando se olha, de seguida, para a violéncia doméstica e se verifica a
sua natureza de crime publico pode cair-se, consequentemente, na tentacao
de afirmar que a mediacao penal, se for adequada as especificidades deste
ilicito, s6 podera existir de forma cumulativa com a resposta penal. Dito da
forma que se pretende mais simples: tratando-se de um crime publico, a jus-
tica penal que protege bens juridicos ocupar-se-ia da punigdo em nome da
defesa da comunidade; eventualmente, sendo querida pelas “partes”, a media-
cao penal poderia intervir, paralelamente, para fazer face a eventual dimen-
sao interpessoal do conflito.

O problema, porém, reside em que esta compreensao quase geomeétrica
da questdo ndo “encaixa” nas peculiaridades da violéncia doméstica, que é
um crime publico apenas no sentido em que a promogao processual pres-
cinde da queixa, mas que ja o ndo € na afirmacédo da prevaléncia do inte-
resse publico na defesa da comunidade sobre o interesse privado da vitima.

17 Cfr. Maria Jodo ANTUNES, “Legislacdo: da teoria a mudancga de atitudes”, Violéncia contra as
Mulheres: Tolerancia Zero. Actas da Conferéncia Europeia, Comisséo para a Igualdade e para
os Direitos das Mulheres, 2000, p. 101 ss.
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A violéncia doméstica é um crime publico que tem uma dimenséo essencial-
mente privada: apesar de ndo ser necessaria a queixa para se instaurar o
inquérito, essa desnecessidade ndo decorre da prevaléncia da proteccdo da
comunidade sobre o interesse individual da vitima na existéncia ou ndo de
resposta punitiva, mas antes de uma tentativa de proteger esse interesse indi-
vidual contra formas de coer¢cdo. Uma prova incontornavel da prevaléncia do
interesse da vitima sobre o interesse da comunidade na punicido € a que
resulta do regime especial da suspensado proviséria do processo para 0s cri-
mes de violéncia doméstica ndo agravados pelo resultado: a manifestacdo de
vontade livre e esclarecida da vitima determina a suspensao provisoéria do pro-
cesso sem que seja possivel as autoridades judiciarias oporem-se a essa sus-
pensé&o invocando “as exigéncias de prevengdo que no caso se facam sentir’18,

Do que até aqui se afirmou resulta, portanto — continuando a procurar-
se a formulagcdo mais simples —, que a natureza aparentemente publica da
violéncia doméstica é, paradoxalmente, justificada pela necessidade de proteger
a vontade real da vitima na existéncia de processo. Uma vitima de violéncia
doméstica que de forma esclarecida e séria ndo deseje o julgamento penal do
seu agressor ndo deve senti-lo como uma imposigéo’®.

A ser assim — como se julga que é —, a perplexidade que de seguida
se suscita prende-se com a actual impossibilidade, entre nds, de que uma
vitima de violéncia doméstica que deseje a mediagédo penal (e que n&o queira
que o0 seu agressor seja julgado e condenado a uma pena) requeira a parti-
cipagdo nessa mediagdo penal como forma de evitar aquele julgamento.

3. UM ENCONTRO ANTERIOR E/OU POSTERIOR A DECISAO
PENAL QUE SUSPENDE OU ENCERRA O PROCESSO?

No ordenamento juridico portugués vigente, se ndo se aceita a mediagéo
penal como forma de diversdo processual?® para a violéncia doméstica, ja

18 E o que resulta da remissao feita no n.° 6 do artigo 281.° do CPP apenas para 0s pressu-
postos das alineas b) e ¢) do n.° 1, e ndo ja para a alinea f), nos termos da qual a suspensao
provisoria do processo suporia o “ser de prever que o cumprimento das injungdes e regras
de conduta responda suficientemente as exigéncias de prevengédo que no caso se fagam
sentir’. Esta suspensao proviséria do processo para os crimes de violéncia doméstica nao
agravados pelo resultado, se tem como centro o requerimento livre e esclarecido da vitima,
nao prescinde da concordancia do juiz de instrugdo e do arguido. Aquele ndo pode, porém,
invocar as finalidades preventivas para fundar a sua oposigcdo, na medida em que elas nao
constituem pressuposto deste caso especial de suspensao provisoria do processo.

19 Sa0 conhecidos, para além disso, também argumentos de ordem pratica para sustentar esta
posicao: a auséncia de colaboragao da vitima tornaria dificil a condenagao por razdes asso-
ciadas a prova da culpabilidade do agente; a absolvicdo deste agente responsavel pela
violéncia doméstica fragilizaria a justica e favoreceria o sentimento de impunidade; estes fac-
tores, em espiral, potenciariam a vitimizagdo secundaria.

20 Um estudo que continua a ser uma referéncia no tratamento dos mecanismos de diversido pro-
cessual penal é o de José de FarRiA CosTA, «Diversao (desjudiciarizagédo) e mediagao: que
rumos?y», Separata do vol. LX| do BFD, 1985.
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se prescreve que “durante a suspensdo proviséria do processo ou durante o
cumprimento da pena pode ser promovido, nos termos a regulamentar, um
encontro entre o agente do crime e a vitima, obtido o consentimento expresso
de ambos, com vista a restaurar a paz social, tendo em conta os legitimos inte-
resses da vitima, garantidas que estejam as condi¢cdes de seguranga neces-
sarias e a presenca de um mediador penal credenciado para o efeito”!.

O surgimento recente desta norma — por mais criticas que lhe possam
ser apontadas — tem, segundo se cré, alguns meritos que se devem sublinhar.
Em primeiro lugar, contraria-se a ideia de que o encontro restaurativo entre a
vitima do crime de violéncia doméstica e o seu agente € necessariamente des-
valioso para a primeira. Abandona-se, assim, a imagem da vitima indefesa,
aterrorizada e incapaz de tomar nas maos o seu proprio destino que surgia
recorrentemente como obstaculo a mediacdo penal na violéncia doméstica.
O legislador, ao cunhar esta norma, pressupde que ha vitimas de violéncia
domeéstica que querem encontrar-se com o seu agressor porque acham que
essa € uma solucao boa para elas. E admite também, necessariamente, que
essa pode ser de facto uma solugao boa para elas.

Por outro lado, esta norma tem o valor simbdlico de abrir as portas, em
outros momentos do processo penal, a solugdes restaurativas. Doravante, ja
nao existe apenas a mediacao penal concebida como mecanismo de diversao
processual e desencadeada na fase de inquérito.

Todavia, quando se olha para esta possibilidade de encontro restaurativo
tdo recentemente prevista no contexto do regime juridico aplicavel a preven-
cao da violéncia doméstica, a protecgdo e a assisténcia das suas vitimas,
sobram varias interrogagdes.

Algumas sao de indole essencialmente terminologica. Se se trata aqui
de um encontro vitima-agressor na presenga de um mediador penal, o que
explica que se evite o recurso ao conceito de “mediacdo penal”, preferindo-
se o conceito de “encontro restaurativo”? Na medida em que também este
encontro tem na sua origem um conflito que é um crime, ndo se julga neces-
sariamente imprestavel o conceito de “mediacdo penal” apenas porque o
encontro € posterior a solugao dada pela justiga penal. No direito comparado
sdo, de resto, recorrentes os projectos da denominada “mediagao penal pos-
sentencial”.

Em segundo lugar, podem apontar-se a norma objec¢des de indole mais
substancial. A titulo de exemplo, diga-se que se ndo compreende a eleigao,
como finalidade que preside a este encontro, da restauragdo da paz social. Por
um lado, as praticas restaurativas, por se fundarem na existéncia de uma
dimensé&o interpessoal do crime, almejam pacificar essa relagdo concreta
entre o agente e a vitima e nao — pelo menos em primeira linha — aquela
paz social. Por outro lado, se 0 que prepondera na violéncia doméstica € o
interesse da vitima e ndo a punicdo em nome da defesa da comunidade, as

21 Cfr. artigo 39.° da Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro.
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finalidades devem relacionar-se primeiramente com aquele interesse na sua
paz “individual e/ou familiar”.

Finalmente — e esta é a objecc¢ao estrutural — n&o se compreende por-
que € SO este o tempo do encontro. Dito de outra forma: por que excluiu o
legislador a possibilidade de um encontro em momento prévio ao do julgamento
ou da suspensao provisoria do processo? Nao s&do concebiveis hipdteses
em que seria do interesse da vitima evitar o julgamento e a condenacgao
penal do seu agressor? E ndo sdo pensaveis casos em que seria preferivel
para a vitima participar numa mediacao penal anterior a decisao de suspen-
sdo provisoria do processo, para assim ser ela a condicionar o conteudo do
acordo, em vez de se limitar a receber como um dado a decisdo de suspen-
sdo com injuncdes e regras de condutas determinadas por autoridade judiciaria?

No fundo, o que se questiona é o facto de apenas se remeter para
momento mais tardio essa possibilidade de encontro entre a vitima da violéncia
doméstica e o seu agressor.

Nao se vislumbra para tal opcéo outra justificacdo forte que n&o seja o
receio de transmitir uma imagem de tolerancia politico-criminal face a violén-
cia doméstica. Para que assim nao seja, erige-se como regra a de que tem
de haver decisdo da justica penal, e s6 depois se aceita aquele encontro
restaurativo. Sem se pensar que, em fungdo das especificidades do caso,
aquela solugao penal pode prejudicar o encontro restaurativo. E, sobretudo,
sem se reconhecer que a intolerancia face a violéncia doméstica nido decorre
sobretudo dos simbolos a que a justica recorre, mas antes da eficacia na
pacificagdo efectiva do conflito nos moldes almejados pelos seus titulares.

4. UMA IDEIA ULTIMA (QUE TALVEZ DEVESSE TER SIDO A PRI-
MEIRA)

A violéncia doméstica tem uma histéria longa de muitos séculos e foi
— e continua a ser — essencialmente uma forma de violéncia contra as
mulheres?2. Nos termos do Relatério Anual de Seguranca Interna, “em 2009,
seguindo a tendéncia verificada no ano transacto, 82,6% das vitimas identifi-
cadas nas participacdes policiais (28868) eram do sexo feminino”™3. Nas

22 Nas palavras de Eduardo GALEANO, “em épocas remotas, as mulheres sentavam-se na proa
das canoas e os homens na popa. As mulheres cagavam e pescavam. Elas saiam das aldeias
e voltavam quando podiam ou queriam. Os homens montavam as chogas, preparavam a
comida, mantinham acesas as fogueiras contra o frio, cuidavam dos filhos e curtiam as peles
de abrigo. Assim era a vida entre os indios onas e yaganes, na Terra do Fogo, até que um
dia os homens mataram todas as mulheres e puseram as mascaras que as mulheres tinham
inventado para os aterrorizar. Somente as meninas recém-nascidas se salvaram do exterminio.
Enquanto elas cresciam, os assassinos diziam-lhes e repetiam-lhes que servir os homens era
o seu destino. Elas acreditaram. Também acreditaram as suas filhas e as filhas das suas
filhas” (Mulheres, L&PM Pocket: 1997, p. 11).

23 Cfr. Relatorio Anual de Segurancga Interna 2009, p. 71. Também no Relatério Penélope cit.
se referia que “as vitimas sao predominantemente femininas (86%), pertencentes maiorita-
riamente ao escaldo de idades superiores a 25 anos” (p. 89).
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palavras de Teresa Beleza, «a verdade é que, por razbes de prevaléncia
estatistica mas também por visibilidade acrescida em funcdo dos movimentos
sociais e da investigagdo académica, a violéncia exercida pelos homens con-
tra as “suas” mulheres é correctamente tomada como paradigmatica da vio-
léncia doméstica»?4.

Sublinhe-se a traco grosso: trata-se maioritariamente de crimes contra as
mulheres e de crimes que constituem uma forma de violéncia de que ainda
sdo agentes sobretudo homens. Homens esses que, como escreveu Eduardo
Galeano, talvez possam em alguns casos dizer: “ndo consigo dormir. Tenho
uma mulher atravessada entre as minhas palpebras. Se pudesse, dir-lhe-ia
que se fosse embora; mas tenho uma mulher atravessada na minha gar-
ganta”2s,

Continuar a gizar modelos de reaccdo a violéncia doméstica a partir de
uma pretensa severidade punitiva mesmo que essa ndo corresponda a von-
tade das vitimas €&, de certo modo, perpetuar o esteredtipo da mulher incapaz
de escolher e da mulher limitada face a autoridade do pater que deve prote-
ger aquele que ele acha que é o interesse dessa vitima fragilizada.

Houve um tempo em que se justificava — e se justificava muito — o
empenho das correntes criminolégicas feministas no endurecimento da reac-
cao penal face a violéncia doméstica.

Por um lado, compreendia-se tal posigao porque essa possibilidade de
reaccao penal a condutas de enorme desvalor e com resultados muitissimo
danosos raramente existia?® e era, por isso, necessario torna-la viavel. Hoje

24 A Autora acrescenta que o artigo 152.°, “embora abranja, evidentemente, casos néo coinci-
dentes com esta descrigdo prototipica, esta claramente pensado e foi claramente redigido
(incluindo as sucessivas alteragdes) tendo como alvo privilegiado as mulheres vitimas de
violéncia por parte dos seus maridos ou companheiros, actuais ou passados” (“Violéncia
Domeéstica”, Revista do CEJ, Numero especial sobre a Revisdo do Cdédigo Penal, 8, 2008).

25 Cfr. Eduardo Galeano (ob. cit., p. 27). O que nao significa, naturalmente, qualquer aceitagéo
de uma “atenuacado automatica” da sua responsabilidade imposta por tais circunstancias. No
Relatorio Penélope cit., por referéncia a um estudo sobre Homicidio Conjugal em Portugal ence-
tado por Elza Pais, afirma-se, a propdsito dos homens agressores, que “a dificuldade de ela-
borar o sentimento de rejeicdo num quadro cultural onde a sua masculinidade pode ser posta
em causa, leva-os a agressdo até a morte do objecto amado-odiado” (p. 85). E, ainda
naquele Relatério e fazendo apelo a um estudo sobre o contexto social da violéncia contra
as mulheres detectadas nos institutos de medicina legal, da-se conta de que “o ciume apa-
rece como a percepgao da causa mais identificada (44%), seguindo-se o alcoolismo com
19,7%” (p. 86).

26 E indispensavel relembrar, a este propésito, a histéria recente de tolerancia face a violéncia
doméstica, mesmo no ordenamento juridico portugués. Na sintese de Teresa Beleza, «tra-
dicionalmente, a violéncia fisica e sexual dos maridos sobre as mulheres foi expressa ou
implicitamente considerada justificada. A atitude social dominante tinha também causa e
reflexo no Direito, legislado ou dito no caso concreto pelos tribunais. O “poder de correcgao
domeéstica” — do marido sobre a mulher e dos pais sobre os filhos — teve apoio em lei
escrita, em escritos doutrinarios e em decisdes jurisprudenciais. No que diz respeito as
mulheres, a aceitagédo legal da violéncia como parte do poder marital ia de par com outras
normas desiguais e indignas, como as que estatuiam a quase impunidade do homicidio da
mulher pelo marido em flagrante adultério, a legitimidade da violagao da correspondéncia
daquela por este ou ainda a circunstancia de o crime de violagao pressupor legalmente a ine-
xisténcia de casamento (isto €, o marido que violasse a mulher ndo cometia, até ao Codigo
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acrescentar-se-ia: essa reacgado penal deve estar garantida sempre que a
vitima a desejar, o que até ha pouco tempo ndo sucedia e continua a néo
acontecer em muitos pontos do globo. Esta ideia deve ser associada a uma
das reivindicagbes mais recorrentes — e mais justas — dos movimentos femi-
nistas: a abertura do espaco publico a problematizacdo e a reacg¢ao a violéncia
domeéstica, que se ndo mais deveria silenciar em nichos de privacidade — e
particularmente ilustrativo desse silenciamento continua a ser o titulo da obra
de referéncia de Erin Pizzey, Scream quietly or the neighbours will hear.
Sobre a questdo, em estudo também significativamente intitulado The Vio-
lence of Privacy, escreveu Tove Stang Dahl que “contrariamente a atencao
quase histérica que é historicamente prestada a violéncia cometida em publico,
a violéncia na vida privada € mais ou menos negligenciada. Os diferentes
niveis de atencdo parecem interrelacionados, na medida em que as mesmas
forcas sociais que tornam visivel a violéncia publica organizam-se com muita
frequéncia para ocultar as atrocidades domésticas”?’.

Sob este prisma, entende-se portanto bem a relutdncia com que algumas
correntes do pensamento feminista tendem a encarar a aplicacdo da media-
cao penal a violéncia doméstica: quando ainda ndo esta inteiramente ganha
— em alguns contextos, s6 na praxis; em outros, também na lei — a batalha
da exigéncia por uma resposta punitiva publica face a condutas que se pre-
tendiam manter privadas, ndo sera perigoso — e, em certa medida, até um
sinal de retrocesso — admitir-se agora a “reprivatizacdo” desse conflito?
A interrogacgéo é pertinente, reconhece-se. Se bem se vé o problema, devem
porém considerar-se dois aspectos que talvez ndo sejam despiciendos. Em
primeiro lugar, ha uma diferenga substancial entre manter o conflito numa
esfera de privacidade que ndo conhece alternativa e que é, por isso, uma
forma de limitacdo da vontade e da autonomia ou, pelo contrario, tratar do con-
flito em uma outra esfera de privacidade que resulta de uma escolha livre e
que pressupde, por sobretudo, uma hipoétese real de arrepiar caminho e exi-
gir uma resposta penal, afirmando-se assim precisamente a vontade e a auto-
nomia. Em segundo lugar, a admissibilidade da mediagdo penal como forma
de reagir ao conflito ndo significa uma privatizagdo absoluta da resposta ao
mesmo, na medida em que essa mediagao suponha o funcionamento de um
sistema publico, regulado pelo Estado e por ele administrado.

Por outro lado, aquela linha de pensamento defensora da severidade da
puni¢cdo e do encarceramento como regra nutria-se da ideia do “uso alterna-
tivo do poder punitivo” que, nas palavras de Nilo Baptista, se faria “incidir
nao sobre os suspeitos de sempre, mas, enquanto estratégia de transforma-
¢ao politica, sobre aqueles actores que, da gestdo dos grandes laboratorios

Penal de 1982 entrar em vigor, qualquer crime)». Cfr. "Violéncia Doméstica”, Revista do CEJ,
Numero especial sobre a Revisdo do Cdédigo Penal, 8, 2008.

271 Cfr. Tove Stang DaHL, “The Violence of Privacy”, Acta Sociologica, vol. 18, n.° 2/3 (1975), Sage
Publications, p. 269.
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a insalubridade industrial, afectaram a saude dos trabalhadores ou devasta-
ram a natureza”8,

Sobretudo por recurso a estas duas linhas de argumentacéo, procurava
sustentar-se o que ja parecia paradoxal?®: se os anos sessenta nos trouxeram,
gragas a criminologia critica, o objectivo da menor intervencédo e a partir de
entdo ndo pararam de crescer as reivindicagdes por um direito penal mais de
ultima ratio, como justificar para a violéncia doméstica uma evolugao de sinal
oposto?

A reivindicacdo por esse funcionamento insubstituivel da justica penal
fez sentido, segundo se julga, enquanto ele ndo esteve garantido a todas as
vitimas que o merecessem e o desejassem. A partir do momento em que o
esteja, deve dar-se o passo seguinte: reconhecer a autodeterminacdo e a
maioridade dessas vitimas cujos interesses se querem proteger é reconhecer-
Ihes a possibilidade de recorrerem a essa resposta punitiva dada pela justica
penal se a pretenderem. Mas é também reconhecer-lhes a possibilidade de
optarem por uma outra forma de resposta — a restaurativa — se for essa
aquela que de facto desejam30.

Como enfaticamente sublinha Nilo Baptista, “a bela historia das Iutas
feministas ndo pode, na sua frente politico-criminal, paralisar-se porque algum
sector insiste em sustentar que nada mudou, que o sistema penal de hoje é
o mesmo de ha meio século e que as estratégias devem ser mantidas”.
Segundo creio, pode acrescentar-se que nem sequer parece coerente que o
pensamento feminista, que tanto pugnou pela abertura dessa porta — a da jus-
tica penal — as vitimas da violéncia doméstica, seja hoje utilizado como obs-
taculo a abertura de outras portas que as mesmas vitimas desejem aden-
trar. Sob pena de, como também enfatiza Nilo Baptista fazendo apelo a
musica de Chico Buarque, podermos afirmar que “o tempo passou na janela,
e s6 Carolina n&o viu™31,

Trata-se, agora, em certa medida também de se reconhecer essa liber-
dade de escolha na condugao da sua propria vida que a mulher (e a mulher
vitima de violéncia doméstica) durante tanto tempo lhe viu ser negada.
E trata-se de garantir a possibilidade do exercicio dessa liberdade.

28 Cfr. Nilo BAPTISTA, «”S6 Carolina ndo viu” — Violéncia doméstica e politicas criminais no Bra-
sil», Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, Lumen Juris Edi-
tora, 2.2 ed, 2009, Rio de Janeiro, p. x.

29 Atento a este paradoxo, Alessando BARATTA sublinha o facto de, ndo obstante a sua con-
temporaneidade, a criminologia critica e a criminologia feminista terem aproveitado pouco
das “descobertas” reciprocas (in Criminologia e Feminismo, Porto Alegre: 1999, Sulina, p. 43).
Sobre o assunto, cfr. também Maria Lucia KArAM, “Violéncia de Género: o Paradoxal Entu-
siasmo pelo Rigor Penal”, Boletim do IBCCRIM, ano 14, n.° 168, Novembro de 2006.

30 Sobre o assunto, ja ha longa data afirmava Maria Joao ANTUNES (ob. cit., p. 101 ss.) a con-
veniéncia da diversificacdo das respostas a violéncia doméstica e as possiveis vantagens
de uma intervengao restauradora, que considerava “duplamente orientada: para a satisfagao
integral dos interesses da vitima e para a auto-responsabilizacdo do agressor”.

31 Cfr. Nilo BAPTISTA; ob. cit., p. xxiii.
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