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O CEJ tem vindo a dedicar, desde ha varios anos, uma especial atencdao ao
fendmeno da violéncia doméstica, incorporando o tema nos seus planos de formacao
continua e abordando-o, também, nas suas especificidades, na formacdo inicial de
Magistrados.

E tem-no vindo a fazer ndo por uma questdo de cumprimento de uma mera
obrigacdo protocolar, mas com a profunda convic¢do de que este flagelo é um imperativo
que todas as Escolas tém de convocar para combater, tém de analisar para explicar, tém de
explicar para erradicar. O CEJ, porque é uma Escola de Magistrados, tem um dever
acrescido de o fazer, sensibilizando, ademais, para as desconformidades das atuagées dos
varios intervenientes sociais, policiais e judiciais no cendrio do contexto da violéncia
doméstica, que obstam amitde, a um combate coordenado e eficaz.

De resto, os persistentes nimeros ndo deixam que se perca este rumo de combate
— tivemos no ano passado 27 609 apresentacOes de queixas e 32 mortes, das quais 27 foram
vitimas femininas, 3 masculinas e 2 criangas.

Nasce assim mais um e-book de Temas, desta feita dedicado a violéncia doméstica,
entre varios outros que o CEJ ja deu a estampa eletrénica.

Neste, Tereza Pizarro Beleza, num texto de 2008 que ora se repristing,
contextualiza o fenédmeno da violéncia doméstica, faz uma caminhada pelo tema em sede
de direito internacional e, de seguida, traca a sua evolu¢ao normativa, no nosso direito
interno, fazendo uma particular andlise da revisao introduzida pela revisao de 2007.

Placido Conde Fernandes, com um texto do mesmo ano, também incide a sua
andlise do crime de violéncia doméstica na revisao de 2007, fazendo o seu enquadramento
geral e convoca o fenédmeno para o analisar também na sua dimens&o sociocultural. O autor
respalda a sua andlise nos principais diplomas internacionais e europeus, e debruga-se sobre
o teor das medidas de combate, quer nacionais, quer estrangeiras, a este tipo de ilicito
penal. Foca-se, seguidamente, na caraterizacdo do bem juridico protegido, para depois se
centrar minuciosamente na analise da norma incriminadora. Segue com a descricao
analitica das medidas de tutela e protec¢do da vitima, as medidas de coagdo, instituto da
suspensdo proviséria do processo e pressupostos da detencdo em flagrante e fora de
flagrante delito.



Apds um rapido voo pelo contexto histérico do fendmeno, José Moreira das Neves
traz-nos uma andlise da evolucao legislativa do tipo de ilicito, quer ao nivel constitucional,
quer da lei ordindria. Envereda, de seguida, pelo estudo no direito comparado, para
terminar num estudo de caso, que o conduz a uma andlise do tipo objetivo e bem juridico, e
bem assim a andlise da Lei 112/2009 de 16 de setembro.

Na mesma senda, Vitor Sequinho dos Santos elabora uma rigorosa andlise da
mesma Lei de Violéncia Doméstica, incidindo sobre as medidas de coagao urgentes nela
previstas e sua conexdo com as previstas no CPP.

Numa outra perspetiva, em sede de confluéncia de saberes transdisciplinares que
importa coligir, Sénia Caridade, Luisa Sousela e Carla Machado ddo-nos o mote e a glosa
para o tema da simetria ou assimetria de género e abuso intimo, trazendo a colagao a
sociologia do conflito familiar e as perspetivas feministas. Na andlise do tema da violéncia
intima, focam matérias sempre atuais, quais sejam a sua unidade ou diversidade, o
terrorismo intimo, resisténcia violenta e violéncia situacional entre o casal. A rela¢do entre
as crengas e atitudes de género e a violéncia na intimidade é outrossim objeto deste
estudo.

Fechamos este e-book com um dos temas que porventura mais polémica suscitam
na matéria da violéncia doméstica — a dos concursos aparentes e efetivos com crimes afins
e a consagracdo da regra da subsidiariedade expressa, com uma proposta da autora,
Cristina Cardoso, de iure condendo, num texto muito recente de 2020.

Acreditamos que com esta compilagdo temdtica vamos ao encontro de uma
necessidade da comunidade juridica, porque o tema tem o timbre da atualidade e a
preméncia de um combate didrio e intransigente.
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1. Violéncia doméstica

VIOLENCIA DOMESTICA

*
Teresa Pizarro Beleza

Direito internacional
A violéncia doméstica no Direito. Direito portugués de origem interna
Algumas sugestoes bibliograficas

A chamada violéncia doméstica é um fendmeno infelizmente ubiquo e comum, que afecta
vitimas de muitos e diferentes tipos. Criancas. Mulheres. Idosos. Doentes. E outros, claro. Mas
a vulnerabilidade e as estruturas sociais de distribuicao desigual de poder tornam estas
categorias estatisticamente mais provaveis como vitimas'. Como é evidente, estas categorias
ndo sdo estanques, ndo se excluem mutuamente, ja que algumas destas caracteristicas podem
coincidir na mesma pessoa. A vulnerabilidade aumentard, assim, em propor¢do com essa
acumulagao.

A expressdao “violéncia doméstica” entrou no léxico juridico vinda da sociologia angléfona,
depois de se ter generalizado na linguagem comum (politica, jornalistica, académica). E
possivel que a expressdo “violéncia familiar” fosse uma tradugdo mais verndcula, mas a lingua
define-se pelo seu uso, muitas vezes além ou contra os canones. E certo que nem todas as
situacOes abrangidas pelo actual artigo 152.2 do Cddigo Penal, que adoptou a epigrafe, dizem
respeito a pessoas entre as quais existe uma relagdao familiar em sentido técnico-juridico. Mas
também é verdade que nem tudo o que estd tipificado nesse preceito envolve relagdes
domeésticas, isto é, em que exista coabitacdo, vida na mesma casa (domus), o sentido mais
comum da palavra em portugués.

Questado diversa, e essa sim bem interessante, é a das relagGes, linguisticas e fenomenoldgicas,
entre a violéncia doméstica, a violéncia dita de género e a violéncia contra as mulheres®.

Suponho evidente que, mesmo sem entrar em grandes pormenores, hd uma razoavel
interferéncia dos circulos destes fendmenos, geometricamente secantes entre si. A verdade é
que, por razdes de prevaléncia estatistica mas também por visibilidade acrescida em fungao
dos movimentos sociais e da investigacdo académica, a violéncia exercida pelos homens contra

" Professora da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.

Este texto encontra-se publicado na Revista do CEJ —n.2 8.

! Uma das questdes que tém estado em discussdo acesa nos ultimos anos, sobretudo na Sociologia e
Criminologia anglo-americanas. é o problema da simetria ou assimetria da violéncia doméstica na sua
vertente conjugal, isto é, saber se os homens e as mulheres sdo igualmente agressores e vitimas. Russell
P. Dobash e Rebecca E. Dobash, que sdo autores dos mais prestigiados nesta area, publicaram em 2004
um estudo no British Journal of Criminology sob o titulo “Women’s Violence to Men in Intimate
Relationships” onde resumem, quanto as conclusdes da investigacdo que levaram a cabo em entrevistas
a casais: “The findings suggest that intimate partner violence is primarly an asymmetrical problem of
men’s violence to women, and women’s violence does not equate to men’s in terms of frequency,
severity, consequences and the victim’s sense of safety and well-being”. Ver resumo no site
http://bjc.oxfordjournals.org/cgi/content/abstract/44/3/324.Consultado em 17 de Janeiro de 2008.

? Para alguns aspectos destas relagdes e distingGes, com especial incidéncia no campo do Direito
Internacional Humanitario, ver Teresa M. Anjinho, 2006, "A Violéncia de Género no Estatuto de Roma do
TPI" in Direito e justica (UCP) numero especial tematico (Direito Penal Internacional, edigdo Outubro
2007).
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as “suas” mulheres é correctamente tomada como paradigmatica da violéncia doméstica—e o
texto actual do artigo 152.2, embora abranja, evidentemente, casos ndo coincidentes com esta
descricdo prototipica, esta claramente pensado e foi obviamente redigido (incluindo as
sucessivas alteragoes) tendo como alvo privilegiado as mulheres vitimas de violéncia por parte
dos seus maridos ou companheiros, actuais ou passados.

A progressiva consciencializagao publica e politica da generalizagao e banalidade destas formas
de violéncia levou, nos ultimos anos, a uma série de discussbes, de estudos, de medidas
oficiais que se pode caracterizar como multifacetada, envolvendo diversos actores, planos e
perspectivas. Vejamos alguns.

1. Estudos sucessivos, ainda que frequentemente considerados insuficientes, reclamando-se
em consequéncia estudos mais aprofundados, sobre o fendmeno pessoal e social da violéncia
doméstica ou familiar (por exemplo, Lourencgo e Carvalho, 2001).

2. Esta violéncia deixa de ser considerada normal e natural, e como tal tolerada e em certa
medida inevitdvel, para ser tida como ilegitima e até criminosa. A alteragdo da atitude oficial
em muitos paises, e nas prdprias instancias internacionais, é notdria. Para esta mudanga muito
contribuiram os esforcos de variadas agéncias governamentais (CIDM, hoje CIG),
internacionais (ONU, CEDAW), ONGs e, em geral, de movimentos defensores dos direitos das
mulheres e das criangas, vitimas "privilegiadas" da violéncia familiar. Os idosos serdo
provavelmente ainda o grande "buraco negro" da investigacao e activismo nesta matéria.

3. De entre as medidas oficiais, destacam-se os Planos de actuagdo governamental. Em
Portugal, o Governo actual (XVII constitucional) aprovou e fez publicar o Ill Plano Nacional
contra a Violéncia Doméstica (2007-2010), do qual se destacam pontos programdaticos como,
por exemplo, os seguintes:

— Informar, Sensibilizar e Educar;

— Proteger e Capacitar as Vitimas e Prevenir a Revitimacao;

— Qualificar Melhor os Profissionais que intervém nas situa¢des concretas de Violéncia
Doméstica;

— Conhecer melhor o Fendmeno da Violéncia Doméstica.

4. Ainda que com demoras e atrasos, reconhecidos pela prépria Assembleia da Republica,
foram sendo criadas algumas casas de abrigo, para refugio das mulheres agredidas e dos seus
filhos, dado que com frequéncia um dos problemas pessoais e sociais mais prementes e
insoluveis é a necessidade imediata de fuga das vitimas perante o seu agressor, sendo que
muitas vezes ndo tém, por razdes econdmicas mas também psicoldgicas ou sociais, alternativa
de “sitio para onde ir”. Esta criacdo tem sido progressivamente acompanhada da possibilidade
de apoio financeiro e psicoldgico as vitimas.

5. Uma parte destas intervencdes e medidas tem consistido na adopc¢do de legislacdo
internacional e de origem interna, de diversas naturezas e de diferentes alcances. Uma das
areas em que a evolucdo legislativa tem sido notédria é, justamente, a lei penal. A recente
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revisdo do Cddigo Penal alterou mais uma vez a disposi¢cdo central nesta matéria — o artigo
153.2 na versdo originaria de 1982, mais tarde (a partir de 1995) artigo 152.2. Entre outras
modificagcdes, o texto do Cddigo ostenta agora pela primeira vez a expressdo "violéncia
doméstica", na propria epigrafe expressa do artigo (152.2), tendo o revisor optado,
sensatamente, por separar as matérias relativas a outros assuntos, como a violagdo de normas
de seguranca, agora no artigo 152.2-B, que anterior revisao misturara com o crime de maus-
tratos, conferindo ao preceito legal acentuado grau de desnecessaria e indesejavel
complexidade. Escolheu também separar os maus-tratos sobre conjuge ou figura andloga (n.2
1, a, b, c), ou ainda pessoa de especial vulnerabilidade (d), dos maus-tratos sobre criangas ou
outros dependentes (artigo 152.2-A). O legislador de 2007 entendeu reservar para as situagoes
do artigo 152.9 a expressdo violéncia doméstica, embora no corpo do artigo utilize a expressao
"maus-tratos"”, enquanto escolheu a epigrafe maus-tratos para os casos contemplados no
actual artigo 152.2-A.

DIREITO INTERNACIONAL

Um campo onde lavra fundo a nova consciéncia social sobre a violéncia sobre as mulheres é o
do Direito Internacional — sem esquecer a cldusula de recepc¢do plena do artigo 8.2 da
Constituicdo — e em geral, a montante ou a jusante, a actuacdo das organizagdes
internacionais, nem sempre traduzida em convengdes juridicamente vinculativas.

No que a ONU diz respeito, em termos de legislagdo propriamente dita, a mais importante
convencdo em matéria de direitos das mulheres é a conhecida pelo acronimo CEDAW, do
nome em lingua inglesa da Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra as Mulheres de 1979, e o respectivo Protocolo Opcional, ambos
ratificados pelo Estado portugués.

Curiosamente, a CEDAW ndo se refere de forma expressa a violéncia (excepto quanto ao
tréfico e prostituicdo, que frequentemente envolvem violéncia ou sdo, em si mesmos, formas
de violéncia), porventura porque na data em que foi aprovada (1979) a violéncia doméstica
(ou outras formas de violéncia sobre as mulheres) ndo tinha ainda entrado de pleno na
consciéncia publica internacional — embora a data algumas das obras "cldssicas" na matéria ja
tivessem sido publicadas®.

O Comité que vela pela aplicagdo da Convencdo, e que também é conhecido por idéntico
acrénimo ("Comité CEDAW"), exprimiu a convic¢do segundo a qual a violéncia contra as
mulheres, ou violéncia dita de género®, esté proibida pelas disposicdes da Convengdo, uma vez
gue substancialmente constitui discriminacdo. Na verdade, a violéncia contra as mulheres ndo
s6 contem em si uma dimensdo discriminatdria (violence that is directed against a woman

* 0 livro de Erin Pizzey, Scream quietly or the neighbours will hear (Harmondsworth: Penguin), uma das
primeiras obras internacionalmente reconhecidas sobre este tema, data de 1974. A autora abriu o que
tera sido um dos primeiros refigios para mulheres agredidas, no Reino Unido, em 1971.

* Estas duas expressoes sdo com frequéncia utilizadas como sinénimos, embora evidentemente possa
existir violéncia de género (por causa do género) exercida sobre homens ou rapazes (por exemplo, o
recrutamento forcado de rapazes para combaterem em guerras "irregulares" em alguns paises
africanos).
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because she is a woman or that affects women disproportionately), mas tem também, por sua
vez, efeitos discriminatdrios, na medida em que essa mesma violéncia é um dos impedimentos
qgue pesam sobre as mulheres no que respeita a sua participacdo plena e igual na vida publica
e na vida privada e familiar.

The Convention in article 1 defines discrimination against women. The definition of
discrimination includes gender-based violence, that is, violence that is directed against a
woman because she is a woman or that affects women disproportionately. It includes acts
that inflict physical, mental or sexual harm or suffering, threats of such acts, coercion and
other deprivations of liberty. Gender-based violence may breach specific provisions of the
Convention, regardless of whether those provisions expressly mention violence.

CEDAW, General Recommendation # 19, 1992

Em 1993, a Assembleia-Geral das Na¢des Unidas® proclamou a Declaration on the Elimination
of Violence against Women. Esta Declaracdo ndo é uma Convengdo, nao tem, portanto, o
mesmo efeito juridicamente vinculativo, mas dela se pode dizer ndo sé que tem o estatuto de
soft law, mas também, porventura, que a matéria por ela coberta tera ja atingido o estatuto de
regras de ius cogens, de Direito Internacional Comum. Uma eventual Convengdo que se siga a
esta Declaracdo poderia ter a ndo insignificante vantagem de ser juridicamente vinculativa
para os Estados que a ratificassem, mas porventura questionaria a legitimidade da decisdo do
Comité CEDAW quanto a violéncia. Em 1994, a Comissdo dos direitos humanos® criou o cargo
de Relatora Especial para a Violéncia contra as Mulheres’.

Algumas das decisdes do Comité CEDAW?® tomadas na sequéncia das comunica¢des individuais
apresentadas nos termos do Protocolo Adicional dizem alids respeito a casos de violéncia,
como por exemplo o caso A. T. versus Hungria, 2005 (a autora queixa-se da falta de proteccdo
por parte do Estado contra a violéncia conjugal de que é vitima) ou HSF versus Reino Unido,
2005 (a autora queixa-se da ndo autorizacdo de residéncia por parte das autoridades
britanicas, alegando risco de violéncia e morte por parte da familia do ex-marido se regressar
a0 seu pais de origem, o Paquistdo). O Unico inquérito até agora levado a cabo pelo Comité,
nos termos do mesmo Protocolo, em Ciudad Juarez, no México, também respeita a violéncia
sobre as mulheres (centenas de assassinatos de mulheres jovens pouco ou nada investigados
pela policia e ministério publico)®.

> Resolucdo da Assembleia Geral 48/ 104, de 20 Dezembro de 1993. Ver pagina da DAW (Division for the
Advancement of Women), NagGes Unidas.

6 Hoje substituida pelo Human Rights Council. Pode ver-se o livro de Jessica Almqvist e Felipe Gomez Isa,
2006 (eds.) The Human Rights Council. Challenges and Opportunities. Fundacion para las Relaciones
Intemacionales y el Didlogo Exterior (FRIDE).

’ Decis3o da Comiss3o dos direitos humanos, 1994/45, de 4 de Margo.

8 Ver site do Comité, em http://www.un.org:/womenwatch/daw/cedaw/.

° Sobre este inquérito e sobre as queixas individuais, e em geral sobre a aplicagdo da Convencgdo e o
trabalho do Comité, podem ver-se os textos reunidos em The Circle-of Empowerment, Twenty-Five Years
ofthe UN Committee On the Elimination of Discrimination Against Women, ed. Beate Schopp-Schilling.
Nova lorque: The Feminist Press, 2007. Entre esses textos. sdo particularmente interessantes os de
reflexdo pessoal, que em alguns casos apresentam uma perspectiva pouco comum e muito elucidativa
por parte de membros ou ex-membros do Comité CEDAW.
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A VIOLENCIA DOMESTICA NO DIREITO. DIREITO PORTUGUES DE ORIGEM INTERNA

Tradicionalmente, 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 correccdo
doméstica” — do marido sobre a mulher e do pai sobre os filhos — teve apoio em lei escrita, em
escritos doutrindrios e em decisGes jurisprudenciais. No que diz respeito as mulheres, a
aceitacdo 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 violagdo da correspondéncia daquela por este
ou ainda a circunstancia de o crime de violacdo pressupor legalmente a inexisténcia de
casamento (isto é, o marido que violasse a mulher ndo cometia, até ao Cédigo Penal de 1982
entrar em vigor, qualquer crime). No Direito portugués, parte destas normas foram
expressamente revogadas antes ainda da promulgacdo da Constituicdo de 1976, outras foram
invalidadas por esta. De forma mais clara, a substituicdo de alguns destes inaceitaveis regimes,
ou de certos aspectos deles, deu-se apenas com a publicagdo ou as revisdes do Cddigo Penal
de 1982.

A criminalizagdo auténoma de "maus-tratos" entre conjuges surge pela primeira vez no nosso
ordenamento com o Cddigo Penal de 1982 (no entdo artigo 153.92). A interpretacdo feita pela
jurisprudéncia que se seguiu levou a uma relativa inutilizacdo do preceito, dado que o caracter
semi-publico do crime significava ndo sé a necessidade de queixa para a abertura de inquérito,
mas também a possibilidade de desisténcia ou perddo e a caducidade num prazo curto do
direito de queixa. A interpretagdo por parte de sucessivos acorddos das Relagdes levou a
considerar o crime de maus-tratos entre conjuges como crime semi-publico, porque se trataria
"apenas" de ofensas corporais, a ndo ser que fosse provada a existéncia de "malvadez ou
egoismo", exigéncia que a disposicdo continha expressamente no que respeitava a maus-
tratos a criangas'®. Em 1995 o legislador atribuiu expressamente ao crime natureza semi-
publica e em 1998, mantendo essa natureza, instituiu a possibilidade de o Ministério Publico
abrir inquérito e avangar com o processo no interesse da vitima, podendo esta ainda opor-se
até a deducgdo da acusacgdo. As hesita¢des do legislador nesta matéria terminaram em 2000,
guando mais uma revisao transformou o crime (que entretanto fora expressamente declarado
semi-publico pela lei) em crime publico, sendo na mesma altura prevista a pena acessoria de
proibicdo de contacto com a vitima pelo periodo méaximo de dois anos.

Solug¢do de algum compromisso é a entretanto processualmente encontrada, na maior
facilidade — por comparagdo com o regime geral do instituto, no que respeita aos seus
pressupostos — de suspensdo proviséria do processo nos termos do artigo 281.2 do Cdodigo de
Processo Penal. E particularmente interessante a exigéncia de "requerimento livre e
esclarecido" por parte da vitima, indiciando a razao pela qual a privatizacao legal do processo é
problematica nestes crimes: a falta de liberdade efectiva de decisdo por parte de quem sofre a
violéncia. Por razGes de natureza psicoldgica, financeira, afectiva, as mulheres que sdo
agredidas pelos seus maridos ou companheiros muitas vezes ndao denunciam o crime, ou

1P, Beleza, Maus Tratos Conjugais, 1989.
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tendo-o feito mudam de opinido e querem voltar atras. A decisdo da lei ndo é facil: se por um
lado a seriedade e ubiquidade do crime aconselham o seu cardcter publico (processualmente
falando), o respeito pela liberdade e autonomia individual pode tornar essa escolha
problematica. E claro que ha muitos crimes que a lei declara publicos independentemente da
consideracdo de uma hipotética vontade da vitima — de alguma forma, a prdopria existéncia de
crimes nao publicos é discutivel, face a légica de coisa publica insita ao Direito Penal. Mas a
situacao das mulheres vitimas de violéncia doméstica é, num certo sentido, a mais paradoxal:
deve proteger-se uma vitima contra a sua prépria vontade? Deve presumir-se que uma mulher
adulta tem liberdade real de decisdao sobre a responsabilizacao criminal do seu agressor? Ou o
legislador deve considerar que a seriedade dos factos e a dificuldade em os impedir aconselha
que o levar a sério do crime implica o seu caracter publico?

E a esta pergunta que o legislador tem de responder, e a partir de 2000 efectivamente
respondeu optando pela publiciza¢io do processo, ainda que com a "vélvula de seguranca" da
possibilidade de suspensdo provisdria. A verdade é que as denuncias por crime de maus-tratos
entre conjuges ou em situagdo equiparavel tém aumentado de forma significativa a partir de
2000™. E provével que o caracter publico do crime acabe por ter influéncia na legitimacdo da
decisdo de denuncia, para além das consequéncias juridico-formais da diferenca de regime.

As principais alteragdes trazidas pela revisdao de 2007 sdo as seguintes:

— A separagdo entre a violéncia doméstica (artigo 152.92), os (outros) maus-tratos
(artigo 152.2-A), e a violacdo de regras de seguranca (artigo 152.2-B); esta separacdo é
plenamente justificada, uma vez que a mistura dos preceitos ndo s6 era de
fundamentac¢do duvidosa (quanto aos bens juridicos protegidos com as incriminagdes)
como também tornava o texto do artigo acentuadamente confuso e obscuro. Talvez o
legislador pudesse ter levado a destringa ainda mais longe, separando os casos em que
a relagdo proxima, presente ou passada, parece ser o fundamento da autonomizagao
do crime de maus-tratos agora denominado de "violéncia doméstica" dos casos em
que essa auto-nomizagdo se funda numa especial vulnerabilidade da vitima que
coabita com o agressor;

— A epigrafe do artigo 152.2 recebe agora expressamente a expressao “violéncia
doméstica”; outras escolhas seriam possiveis, como a ja referida violéncia familiar, ou
maus-tratos entre pessoas proximas; o legislador parece ter querido receber o
conceito socioldgico, j4 comum no discurso politico e activista. E claro que nem todas
as situagdes previstas no artigo 152.2 dizem respeito a situagdes em que existe uma
relacdo familiar em sentido estrito (pessoas vulneraveis que coabitem com o agressor,
sem qualquer vinculo de parentesco, afinidade ou outro, podem ser vitimas deste
crime); mas também cabem aqui situagdes que sé hum sentido muito amplo se podem
designar como domésticas, como o caso de maus-tratos entre pessoas que, sem nunca
terem coabitado, tém um filho em comum);

' A Policia de Seguranga Publica registou, entre 2000 e 2006, um aumento continuo, com excepgao do
ano 2004 em relagdo a 2003, das denuncias por violéncia doméstica. Em 2000 o numero registado é
6958, em 2006 é 11638. Ver http://www.psp.pt/psp/proximidade/violencia_domestica/crime.html.
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— A descri¢do do facto tipico: o texto da lei refere agora a infliccdo de "maus-tratos
fisicos ou psiquicos, incluindo castigos corporais, privacdes da liberdade e ofensas
sexuais", "de modo reiterado ou ndo". Nem a referéncia a desnecessidade de
reiteracdo, nem a inclusdo expressa dos actos designados como castigos corporais,
privacdes da liberdade e ofensas sexuais constavam da versdo anterior. Estas
inovacOes estdo ligadas a evolugdo da jurisprudéncia e as criticas apresentadas
durante a discussdo publica do projecto, por exemplo pela Associa¢cdo Portuguesa de
Mulheres Juristas™.

— Entre as possiveis vitimas encontra-se a "pessoa de outro ou do mesmo sexo com
guem o agente mantenha ou tenha mantido uma relacdo andloga a dos conjuges,
ainda que sem coabita¢do"; o Cédigo refere agora expressamente a pessoa do mesmo
sexo, cuja inclusdo na versao anterior era problematica, dado que a lei que protege a
unido de facto, incluindo casais formados por pessoas do mesmo sexo (Lei n.27/2001,
de 11 de Maio) é posterior a revisdo do Cadigo Penal de 2000 e dado que se trata de
matéria penal, com as restri¢bes constitucionais fortes em matéria de interpretagdo e
aplicacdo; por outro lado, a relagdo pode existir ou ter existido no momento da pratica
do facto, o que ndo estava previsto na versdo anterior; finalmente, o Codigo dispensa
expressamente a existéncia de coabitagdo, o que torna possivel a inclusdo de situagdes
em que juridicamente a qualificacdo como "unido de facto" seria inviavel face a lei
citada;

— Entre as multiplas agravantes, surge a hipdtese de "o agente praticar o facto contra
menor, na presenca de menor, no domicilio comum ou no domicilio da vitima", que faz
o minimo da moldura penal subir de um para dois anos, mantendo-se 0 maximo nos
cinco anos; as agravacdes pelo resultado preterintencional mantém-se: a provocagdo
negligente (artigo 18.2) de ofensa a integridade fisica grave eleva a pena a dois a oito
anos, a de morte para a moldura de trés a dez anos;

— A possibilidade de imposicdo de penas acessérias também sofre modifica¢des: a
pena de proibicdo de contacto com a vitima pode incluir ndo s6 o afastamento da
residéncia desta, mas também o do seu local de trabalho e o cumprimento da medida
pode ser fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia; a duragdo alongou-se:
pode ir até cinco anos e o minimo estd fixado em seis meses; acrescenta-se a proibicao
de uso e porte de armas, ainda como garantia acrescida de seguranca da vitima; e a
tudo isto acresce ainda a possibilidade de o condenado ser sujeito a obrigacdo de
frequéncia de programas especificos de prevengdo da violéncia doméstica, trazendo
para este campo a ideologia de tratamento em sentido prdéprio, como aquela que foi
introduzida numa certa fase como condicdo de nao efectivacdo de prisdo no dominio
do consumo de droga e hoje existe em relacao ao traficante-consumidor. O tempo dira
da sua eficacia.

2 Ver site da Associacdo Portuguesa de Mulheres Juristas: www.apmj.pt.
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O legislador esta certamente a levar a sério a incriminacdo da violéncia entre pessoas
proximas, familiar, doméstica, ou como se queira chamar. A jurisprudéncia terd o caminho
aberto por esta revisdo de 2007 relativamente facilitado, uma vez que as especificacbes do
preceito sdo mais acentuadas. Pode dizer-se, no entanto, que esse caminho ainda apresenta
alguns obstaculos, designadamente as hipdteses de concurso de normas entre violéncia
domeéstica e ofensas agravadas pela relagdo entre autor e vitima.

Se estes avancos se traduzirem num efeito preventivo forte — afinal, a verdadeira utilidade do
Direito Penal, como alids o legislador reconhece, no artigo 40.2 do Cédigo Penal — alguma coisa
de bom tera sido alcangada.

Ha cerca de dois anos, uma mulher que trabalha em casa de uma colega minha queixou-se de
que o marido lhe batia com regularidade. A minha colega levou-lhe uma fotocdpia da lei penal,
na parte relevante, que ela colocou na porta do frigorifico da sua casa. Disse ela que o marido,
a partir dai, deixou de a agredir.

Oxala esta historia fosse — seja — exemplar.
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“A sede de justica que incita os homens a realizar o ideal da cidade
dos seus sonhos, a revoltar-se contra a injustica de certos actos, de
certas situagbes, fornece uma motivagdo suficiente para os mais
sublimes sacrificios bem como para as piores malfeitorias. O mesmo
impulso entusiasta que os langa em busca de um mundo melhor pode
varrer sem piedade tudo o que se lhe p6e como obstdculo: «pereat
mumdus, fiat justicia»”.

Chaim Perelman’

1. CONTEXTO E FINALIDADES DA REVISAO PENAL DE 2007°

A sociedade portuguesa, pela denuncia e pela participacdo, tem-se encarregue de pintar
diariamente, com novas cores, as cifras que eram negras. Desde o ano de 2000, o registo de

" Procurador da Republica na Comarca de Lisboa Oeste, DIAP de Cascais.

'o presente texto corresponde, com maior desenvolvimento, a comunicagdo apresentada nas Jornadas
sobre a Revisdo do Cédigo Penal, promovidas pelo Centro de Escudos Judiciarios e realizadas em Lisboa,
nos dias 27 e 28 de Setembro de 2007.

Este texto encontra-se publicado na Revista do CEJ —n.2 8.

% "Cinco LicGes sobre a Justica", Giornale de Metafisica, 1966, em "Etica e Direito", Lisboa: Instituto
Piaget, p. 137.

? Refere-se a revis3o penal lato sensu, incluindo a revisdo do Cddigo Penal e do Cddigo de Processo
Penal, mas também a nova Lei de Politica Criminal. Ndo obstante as alteragées ao Cddigo Penal e ao
Cddigo de Processo Penal terem sido objecto de jornadas distintas, pela natureza complexa desta
realidade, social e criminal, e pela prépria evolugdo normativa da repressdo aos maus-tratos/violéncia
doméstica — em paralelo nos dois ordenamentos — entendeu-se que se justifica uma analise tematica
unitaria das alteragdes substantivas e adjectivas introduzidas pela revisito penal.
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crimes associados a violéncia doméstica tem aumentado mais de 10% por ano. No ano de 2006
aumentou 30%, num total de mais de 17 mil casos, segundo o Ultimo relatério de seguranga
interna conhecido. Assim, tivemos mais 3287 crimes registados do que no ano anterior, o que
corresponde a mais de nove queixas por dia®.

A elevacdo estatistica pode ser representativa do aumento desta realidade social e criminal,
associado ao recrudescimento de determinados factores psico-sociais favoraveis. Mas,
também se sabe, corresponderem ao real abaixamento das insuportaveis cifras negras, devido
a politicas publicas e preventivas mais assertivas, uma acg¢do policial mais interveninente ou,
simplesmente, a uma sociedade menos tolerante e mais denunciante.

Contudo, de acordo com informagdo da Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima referente ao
mesmo ano, estes nimeros estarao ainda longe da realidade, uma vez que, nesse ano, apenas
47% dos pedidos de apoio em situagdes de violéncia doméstica que Ihe foram dirigidos, terdo
sido denunciados as instituicGes judiciarias.

Nesta matéria, a preméncia de um continuo aperfeicoamento, normativo e institucional, mais
do que uma decorréncia légica de nimeros e estatisticas na prossecu¢do de um Estado de
Direito assente na igual dignidade de cada pessoa, assumiu-se como parte integrante do
discurso publico dominante.

A lei penal, substantiva e adjectiva, tem constituido o palco privilegiado da vontade politica em
inverter uma realidade e um status quo individual insustentaveis, mas também ponto de
encontro de hesitagdes e compromissos, na fronteira com a vida privada e em nome de uma
certa liberdade de autodeterminagdo mais presumida do que real.

Poucas palavras bastariam, assim, para enquadrar esta nova alteragdo a lei penal, numa
direccdo que na generalidade das democracias é ja de sentido Unico, para que todas as
pessoas, sem excep¢do, possam aspirar a supremacia da forca da lei sobre a lei da forca e
exorcizar herancas sociais e culturais de violéncia enraizada.

De qualquer modo, ha que aquilatar quais as medidas e caminhos prosseguidos para o
procurar alcancar, nesta oportunidade. Na auséncia de uma oportuna divulgacdo das actas dos

* N3o se desconhece gue as indicagdes estatisticas, nesta matéria, tém sido fortemente questionadas.
Primeiro por ocorrer um fendmeno de sobre-categoriza¢cdo derivado da natureza do crime levar a que
sejam classificadas como maus-tratos ou violéncia doméstica situagBes que criminalmente nao
preenchem o tipo penal, seja pela falta de reiteragdo seja pela falta de qualquer outro elemento tipico.
A critica tem fundamento, mas o inverso também é verdadeiro, tendo constatado que muitos inquéritos
autuados como ofensa, ameaca ou injuria, integram afinal situaces reais de maus-tratos/violéncia
domeéstica. Outra critica diz respeito ao desdobramento de inquéritos respeitantes a uma Unica vitima e
Unico crime de violéncia doméstica, tantos quantos os factos sucessivamente participados. A critica
evoca uma pratica que, por ser processualmente incorrecta e deturpar a realidade estatistica, deve ser
evitada, recorrendo ao registo de sucessivos aditamentos a um unico inquérito, o que implica, pelo
menos, a disponibilidade de um registo informatico de inquéritos, até ao momento inexistente, com
ambito nacional e integrado entre os 6rgdos de policia criminal e o MP. Tudo considerado, incluindo
algum desconto nos numeros absolutos ja que a evolugdo anual relativa ndo é afectada pelo desvio, cré-
se que as estatisticas afirmam bem o dramatismo de um problema social generalizado.
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trabalhos preparatdrios, encontramos na exposi¢ao de motivos do anteprojecto da Unidade de
Missdo para a Reforma Penal, mantido na Proposta de Lei n.2 98/X, que originou a 23.2
alteracdo ao Cédigo Penal’, indicios bastantes.

Sustenta-se que a revisdo procura fortalecer a defesa dos bens juridicos, sem nunca esquecer
que o direito penal constitui a ultima ratio da politica criminal do Estado. Entre as “principais
orienta¢des [da revisdo], destacam-se: (...) o reforco da tutela de pessoas particularmente
indefesas, como as criancas, os menores e as vitimas de violéncia doméstica, maus-tratos ou
discriminacao”.

Sao salientadas as seguintes medidas:

"— Os maus-tratos, a violéncia doméstica e a infrac¢do de regras de seguranga passam
a ser tipificados em preceitos distintos, em homenagem as varia¢cdes de bem juridico
protegido.

— Na descricao tipica da violéncia doméstica e dos maus-tratos, recorre-se, em
alternativa, as ideias de reiteracdo e intensidade, para esclarecer que ndo é
imprescindivel uma continuag¢do criminosa.

— No crime de violéncia doméstica, € ampliado o ambito subjectivo do crime passando
a incluir as situagdes de violéncia doméstica que envolvam ex-conjuges e pessoas de
outro ou do mesmo sexo que mantenham ou tenham mantido uma relagdo andloga a
dos conjuges.

— Introduz-se uma agravacdo do limite minimo da pena, no caso de o facto ser
praticado contra menores ou na presenga de menores ou no domicilio da vitima, ainda
gue comum ao agente.

— A proibicdo de contacto com a vitima, cujos limites sdo agravados e pode incluir o
afastamento da residéncia ou do local de trabalho com fiscalizagdo por meios de
controlo a distancia, acrescentam-se as penas acessorias de proibicdo de uso e porte
de armas, obrigacdo de frequéncia de programas contra a violéncia doméstica e
inibicdo do exercicio do poder paternal, da tutela ou da curatela”.

Na exposicdo de motivos do anteprojecto da Unidade de Missdo para a Reforma Penal,
mantido na Proposta de Lei n.2 109/X, que originou a 15.2 alteracdo ao CAdigo de Processo
Penal®, afirma-se que "tendo presente que o Processo Penal é Direito Constitucional aplicado,
as alteracdes pretendem conciliar a protecgdo da vitima — reforcada, designadamente, em
sede de segredo de justica, escutas telefénicas, acesso aos autos, informagdo sobre fuga e
libertagdo de reclusos, declaragGes para memoria futura e suspensao provisdria do processo —
e o designio de eficacia com as garantias de defesa, procurando dar cumprimento ao n.2 2 do
artigo 32.2 da Constituicdo, que associa a presunc¢do de inocéncia a celeridade do julgamento".

>A23.2 alteragdo ao Cédigo Penal foi introduzida pela Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro, rectificada
através da Declaragdo de Rectificagdo n.2 102/2007, de 31 de Outubro.

®A15.2 alteracdo ao Cddigo de Processo Penal foi introduzida pela Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto,
rectificada através da Declaracdo de Rectificagdo n.2 100-A/2007, de 26 de Outubro, por sua vez
também rectificada pela Declaracdo de Rectificagdo n.2 105/2007, de 9 de Novembro.
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Veremos se, ao longo das diversas alteracdes no ambito da violéncia doméstica, o almejado
equilibrio foi ou ndo alcancado.

2. ENQUADRAMENTO GERAL DA REVISAO PENAL
2.1. Nogao de violéncia doméstica e a sua dimensao sdcio-cultural

Ndo se tem a pretensdo de fazer, nesta sede, o retrato, mesmo que a preto e branco, de uma
realidade tdo complexa nas suas causas como nas suas dimensdes.

Embora a violéncia seja um fendmeno generalizado a quase todas as sociedades, a sua
definicdo ndo é universal. Cada sociedade tem a sua prépria violéncia, correspondendo a
critérios que variam de cultura para cultura’. O conceito de violéncia doméstica ndo é univoco
entre os profissionais que se dedicam ao seu estudo, mas em todas as flutuacdes conceptuais
sdo identificadas trés formas basicas e mais frequentes — a violéncia sobre as criancas, os
idosos e as mulheres®.

Traduzindo um problema de afirmagado de dominio do mais forte, para ele concorrem diversos
factores de risco, como a exclusdo social, o desemprego, o alcoolismo, a toxicodependéncia, o
vicio de jogo, perturbacdes patoldgicas da personalidade, entre outras’; e para além destes,
factores sociais e culturais, nos quais sobreleva uma desigualdade culturalmente enraizada em
codigos de conduta social, com papéis escalonados e hierarquizados em funcdo do género,
masculino ou feminino, de cada um.

Relembremos a licdo de Pierre Bourdieu, relativa a violéncia de género:

"A forca da ordem masculina pode ser aferida pelo facto de que ela ndo precisa de
justificacdo: a visdo androcéntrica impde-se como neutra e ndo tem necessidade de se
enunciar, visando sua legitimagdo. A ordem social funciona como uma imensa maquina
simbdlica, tendendo a ratificar a domina¢do masculina na qual se funda: é a divisao
social do trabalho, distribuicdo muito restrita das actividades atribuidas a cada um dos
dois sexos, de seu lugar, seu momento, seus instrumentos [...] Os esquemas que o
dominado mobiliza para se perceber e avaliar-se ou para perceber e avaliar o

dominador s3o o resultado da incorporacdo de classificacdes, assim naturalizadas" ™.

Em suma e na afirmacdo do Ill Plano Nacional Contra a Violéncia Doméstica (2007-2010), que
se sufraga plenamente, "a violéncia doméstica hdo um fendmeno novo nem um problema
exclusivamente nacional”, mas “a visibilidade crescente que tem vindo a adquirir associada a

7 1sabel Dias, "Violéncia na familia — Uma Abordagem Socioldgica", 2004, Porto, Edi¢cées Afrontamento,
p. 87.

¥ Sobre a perspectiva socioldgica das diversas formas de violéncia doméstica, veja-se Isabel Dias,
"Violéncia na familia — Uma Abordagem Socioldgica", 2004, Porto, EdigGes Afrontamento, pp. 94-155.

° Cfr. infra 6.5.

1% 3 domination masculine", p. 15 e p.42.
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redefinicdo dos papéis de género, e a construgcdo de uma nova consciéncia social e de
cidadania, bem como a afirmacdo dos direitos humanos, levaram os poderes publicos a definir
politicas de combate a um fendmeno que durante muitos anos permaneceu silenciado".

2.2. Violéncia doméstica como problema social, questdo de direitos humanos e objecto de
politicas publicas

No contexto politico internacional vérias medidas, recomendagdes e normas tém vindo a ser
definidas na identificagdo e combate a violéncia doméstica, em especial na sua vertente de
violéncia de género e violéncia contra as mulheres.

Desde logo, as Nagdes Unidas tém procurado combater a violéncia contra as mulheres,
considerando a violéncia em razdo do sexo, nomeadamente a violéncia doméstica, como um
dos principais obstaculos ao pleno gozo dos direitos humanos das mulheres e das suas
liberdades fundamentais.

A Declaracdo sobre a Eliminagdo da Violéncia Contra as Mulheres, adoptada em Dezembro de
1993, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, declara que "A violéncia contra as mulheres é
uma manifestacdo da desigualdade histérica das relacdes de poder entre sexos, que
conduziram a dominacgdo sobre as mulheres e a discriminacdo contra as mulheres por parte
dos homens, e a obstaculizagdo do seu pleno progresso [...]". Reconhecendo na IV Conferéncia
Mundial, de 1995, que constitui um obstaculo para alcancar os objectivos da igualdade,
desenvolvimento e paz.

No ambito da Unido Europeia, a erradicacdo de todas as formas de violéncia em razdo do sexo
constitui uma das seis areas prioritarias de intervencdo constantes do Roteiro a para Igualdade
entre Homens e Mulheres para o periodo 2006-2010.

Apela-se a urgéncia dos Estados Membros em eliminar todas as formas de violéncia contra as
mulheres, uma vez que esta constitui uma violacao dos direitos fundamentais.

O Comité Econémico e Social Europeu da Unido Europeia, adoptou, na sessdao de Marco de
2006, um apelo para uma estratégia pan-europeia sobre violéncia doméstica contra as
mulheres.

O Conselho da Europa define como objectivos centrais o reconhecimento e o respeito pela
dignidade e integridade de mulheres e homens, tal como o combate a violéncia contra as
mulheres. Em 2002, o Comité de Ministros do Conselho da Europa adoptou a Recomendacao
Rec (2002) 5 sobre a Protec¢do das Mulheres contra a Violéncia, em que afirma, lapidarmente:

— A violéncia para com as mulheres decorre das relacbes de forca desiguais entre
homens e mulheres e conduz a uma discrimina¢@o grave contra o sexo feminino tanto
na sociedade como na familia;
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— A violéncia contra as mulheres viola os direitos da pessoa humana e as suas
liberdades fundamentais e impede-as de os exercer parcial ou totalmente;

— A violéncia exercida contra as mulheres atenta contra a sua integridade fisica,
psiquica e/ou sexual;

— As mulheres sdo muitas vezes submetidas a multiplas discriminagées fundadas no seu
sexo, bem como na sua origem, incluindo enquanto vitimas de prdticas tradicionais e
decorrentes dos costumes, incompativeis com os direitos da pessoa humana e as suas
liberdades fundamentais;

— A violéncia contra as mulheres vai contra a instaura¢do da igualdade e da paz e
constitui um obstdculo considerdvel para a seqguran¢a dos cidaddos e da democracia na
Europa;

— A extensdo da violéncia contra as mulheres na familia, qualquer que seja a sua
forma, e a todos os niveis da sociedade;

— E urgente combater este fendmeno, que afecta as sociedades europeias no seu
conjunto e que diz respeito a todos os seus membros.

2.3. Discriminagao positiva de certas espécies de violéncia doméstica

Na sequéncia deste quadro politico internacional, favoravel a uma discriminagdo positiva no
combate a violéncia doméstica contra as mulheres, o Ill Plano Nacional Contra a Violéncia
Doméstica (2007-2010), reconhece que "apesar da violéncia doméstica atingir igualmente as
criangas, os idosos, pessoas dependentes e pessoas com deficiéncia, a realidade comprova que
as mulheres continuam a ser o grupo onde se verifica a maior parte das situa¢des de violéncia
doméstica, que neste contexto se assume como uma questao de violéncia de género". Sem
que isso signifique que todas as vitimas de violéncia doméstica sejam do sexo feminino e que
todos os agressores sejam homens. Mas "a pertinéncia de uma representacao ndo neutral do
género nesta criminalidade reside no facto do sexo da vitima e do agressor influenciarem o
comportamento de ambos".

Ainda de acordo com o mesmo Il Plano: "Dados resultantes de um estudo de 2006 elaborado
entre os diversos Estados Membros do Conselho da Europa, indicam que cerca de 12% a 15%
das mulheres europeias com mais de 16 anos de idade vivem situacdes de violéncia doméstica
numa relagdo conjugal, e muitas delas continuam a sofrer de violéncia fisica e sexual mesmo
apos a ruptura. Muitas morrem mesmo."

Quanto a realidade portuguesa, das vitimas nos mais de 17 mil casos de violéncia doméstica
participados no ano de 2006, cerca de 87% sao mulheres.

Incontestadas sdo, actualmente, as necessidades de proteccdo acrescida igualmente devidas a
criangas e idosos, enquanto categoria objectiva de vitimas particularmente indefesas.

A exigéncia de operagdes normativas de discriminagao positiva deve ser assumida sem
complexos, numa resposta assimétrica preferencialmente dirigida também para a area penal,
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como forma de realizar plenamente o principio constitucional da igualdade, na nossa matriz
humanista de garantia maxima de bens juridicos fundamentais.

Mesmo relativamente & mais contestada diferenciacdo na repressdo’’ da violéncia sobre as
mulheres — ndo enquadraveis no quadro mais sedimentado das vitimas particularmente
indefesas — o proprio ordenamento juridico portugués ja tem marcas pretéritas de
discriminacdo positiva de género, desde logo com a Lei n.2 61/91, de 13 de Agosto, que
garante protecgio adequada as mulheres vitimas de violéncia doméstica™. O mesmo sucede
com a Lei n.2 107/99, de 3 de Agosto, que estabelece o quadro-geral da rede publica de casas
de apoio para vitimas de violéncia. Com a resolucdo da Assembleia da Republica n.2 7/2000,
pronunciando-se no sentido de assegurar um servico de atendimento telefonico permanente as
vitimas de violéncia doméstica e de assegurar a regulamentac¢do daquela lei para assegurar a
efectiva criagdo da rede publica de casas de apoio a mulheres vitimas de crimes. Ou o Decreto-
Lei n.2 323/2000, de 19 de Dezembro que a veio, efectivamente, regulamentar13.

2.4. Abordagem holistica da violéncia doméstica

No estudo do Conselho da Europa sobre as medidas tomadas, até ao momento, pelos diversos
Estados-membros para o combate & violéncia doméstica contra as mulheres', sdo
privilegiadas as abordagens holisticas e, como tal, politicamente englobantes,
multidisciplinares e socialmente transversais.

E indicado como paradigméatico o modelo espanhol, sem ser o Unico™. O seu substracto
fundacional é, nesta perspectiva holistica, a implementac¢do de um vasto conjunto de politicas
publicas (justica, apoio social, trabalho, saude, educagao e artes), que correspondam a uma

1 Ao nivel da prevengdo ndo encontramos as mesmas dificuldades, multiplicando-se, sem sobressaltos,
as campanhas medidticas a ac¢Ges institucionais oficiais dirigidas especificamente a prevenc¢do da
violéncia doméstica.

2 Embora sem nunca ter sido regulamentada, esta lei garante protecgcdo adequada pelo menos na parte
em que seja de aplicacdo imediata, como sucede com o artigo 16.2, n.2 1, prevendo uma regra de
aplicacdo da medida de coacgdo de afastamento da residéncia, quando haja perigo de col1till1lag¢do
da actividade criminosa e o arguido viva em economia comum com a ofendida.

B pelo seu relevo, atente-se no seu preambulo, assumindo uma politica publica diferenciada:

"A violéncia contra as mulheres tem sido um tema abordado por inimeros instrumentos internacionais,
através dos quais os Estados se comprometeram a prosseguir por todos os meios apropriados uma
politica no sentido da sua eliminagdo, reconhecendo-se igualmente a necessidade de prestar assisténcia
as vitimas, através de servicos de natureza variada. De acordo com o estudo sobre violéncia contra as
mulheres, publicado pela Comissdo para a Igualdade e para os Direitos das Mulheres em 1997,
identificou-se a casa-familia como o espago onde a violéncia foi mais denunciada e o marido ou
companheiro da vitima como o principal agressor. A especial situagdo de inseguranca vivida pelas
mulheres vitimas de violéncia doméstica na sua coabitagdo didria com o agressor, detendo ele proprio,
na grande maioria dos casos, idéntico direito de uso da casa de morada de familia, torna necessario
dispor de alternativas, designadamente através da criacdo progressiva de uma rede publica de casas de
abrigo, que permitam as vitimas, em condicdes de tranquilidade e de paz, desencadear os mecanismos
apropriados a reorganizacdo das suas vidas e a sua reintegracao social".

" carol Hagemann-White, “Stocking Study on the Measures and Actions Taken in Council of Europe
Member States".

> Nomeadamente a Ley Organica 1/2004. de 28 de Dezembro, das “Medidas de Proteccién Integral
contra la Violéncia de Género", e mais recentemente, a Ley Organica 3/2007, de 22 de Marg¢o, para a
"lgualdad Efectiva de Mujeres y Hombres".
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accdo normativa dirigida a combater as manifesta¢des de discriminagdao em razdo do género,
na promocdo da igualdade real entre homens e mulheres. Assim concebida, trata-se, alias, de
uma imposicdao constitucional, na vertente da discriminacdo positiva de situacdes
reconhecidamente mais desfavorecidas, na concretizacdao material do principio da igualdade.

Mesmo focalizando apenas na intervencdo para a area penal, a sobredita Recomendagdo Rec
(2002) 5, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, preconiza que os Estados membros
devem:

— Garantir que a legislacdo penal preveja que qualquer acto de violéncia contra uma
pessoa, em particular violéncia fisica ou sexual, constitui um atentado a liberdade e a
integridade fisica, psicoldgica e/ou sexual dessa pessoa e ndo apenas um atentado a
moral, a honra ou a decéncia;

— Prever na legislacdo nacional as medidas e as sang¢des apropriadas que permitam
actuar rapida e eficazmente contra os autores de violéncias, bem como reparar os
danos causados as mulheres vitimas de violéncias.

Recomendagdes que nao se duvida terem sido cumpridas pelo ordenamento juridico-penal
portugués. Contudo, na acepgdo abrangente e integrada do combate a violéncia doméstica,
nas suas vdrias dimensdes que preconizamos, persistem lacunas importantes ao nivel da
aplicacdo da Recomendac¢do Rec (2002) 5, mesmo relativas a intervencdo para a area penal,
nomeadamente na vertente dos procedimentos judicidrios'®, quanto a programas de
intervencdo com agressores®’, a violéncia no seio familiar em especial®®, ou ainda em matérias

transversais ou exteriores & area penal®™.

'® Destacam-se as seguintes recomendagdes: Assegurar a possibilidade de todas as vitimas de violéncia
intentarem uma acgdo judicial, bem como, se for caso disso, as organiza¢des publicas ou privadas de
defesa das vitimas, dotadas de personalidade juridica, seja conjuntamente com as vitimas, seja em seu
nome; Prever que uma ac¢do penal possa ser levada a cabo a pedido do MP; Encorajar o MP a
considerar a violéncia contra as mulheres e as criangas como um factor agravante ou decisivo, quando
decide da eventualidade de intentar uma acgdo no interesse publico; Prever todas as medidas
necessarias para que seja considerado, em todas as fases dos procedimentos, o estado fisico e
psicoldgico das vitimas e que estas possam beneficiar de assisténcia médica e psicoldgica; Encarar a
instauracdo de condigBes especificas de audi¢do das vitimas, ou das testemunhas de violéncia, para
evitar os testemunhos repetidos e reduzir os efeitos traumaticos dos procedimentos; Fazer com que as
regras processuais permitam evitar os interrogatoérios injustificados e/ou humilhantes para as vitimas ou
as testemunhas de violéncia, tendo em conta os traumatismos que sofreram e com vista a evitar
traumatismos adicionais; Prever, se for caso disso, medidas para assegurar a proteccdao eficaz das
vitimas contra ameacas e possiveis riscos de vinganca; Assegurar, através de medidas especificas, a
proteccdo dos direitos das criangas no decorrer dos procedimentos.

Y Destacam-se as seguintes recomendacdes: Organizar programas de intervengdo com o objectivo de
encorajar os autores de violéncia a adoptarem um padrao de comportamento nao violento, ajudando-os
a tomar consciéncia dos seus actos e a reconhecer a sua responsabilidade; Propor aos autores de
violéncia a possibilidade de seguirem um programa de intervencdo, nao a titulo de pena de substituicado,
mas de medida suplementar destinada a prevenir a violéncia; a participacdo nesse programa de
intervencdo deve ser voluntaria; Encarar a criagdo de centros acreditados pelo Estado, especializados
em programas e intervengdo para homens violentos, e de centros de apoio criados por instigacdo de
ONG e de associagGes, no ambito dos recursos disponiveis; Assegurar a cooperagdo e a coordenagao
entre os programas de interveng¢do que visam os homens e aqueles que tém por objectivo a proteccdo
das mulheres.
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Destas, destaca-se, pela negativa, o atraso na implementag¢do das recomendacgdes relativas a
intervengdo com agressores, no confronto como os modelos e projectos ja implementados
com sucesso, testados e estudados, em inlimeros paises e continentes, nas ultimas duas
décadas®®. E inquestiondvel o seu relevo no controlo da reincidéncia, essencial para a
proteccdo da vitima presente e todas as possiveis vitimas futuras. Muitos agressores, como
muitas vitimas, ndo problematizam criticamente os seus actos, que consideram socialmente
adequados, sendo a educacdo para a cidadania e para os direitos fundamentais da igualdade e
igual dignidade humana, a opg¢do fundamental no combate destas "formas de violéncia
socializada". O que implica uma "intervencao social alargada", adequada a "combater crengas
e mitos fortemente enraizados", promovendo a mudanga no sentido da nao-violéncia, co-
construir novas formas de relacdo, novas formas de olhar/ver os outros e a si proprios?*.

E assim que, no plano internacional, encontramos inimeras concretizagdes desta perspectiva
de accdo social e politica, tratando de forma integrada a violéncia doméstica e a violéncia de
género, designadamente, mediante a criagdo de politicas globais especificas, de instancias
especializadas de direc;do da investigacdo, entidades especializadas de direccdo da
investigacdo, tribunais ou juizos especificos, ou orgdos judiciais especialmente dirigidos a
monitoriza¢3o da violéncia doméstica®.

® Destacam-se as seguintes recomendacdes: Qualificar como infrac¢do penal qualquer violéncia
perpetrada no seio da familia; Rever e/ou aumentar, se necessario, as penas previstas por violéncia
fisica e maus-tratos deliberados, quando perpetrados em meio familiar, qualquer que seja o membro da
familia implicado; Encarar, quando necessario, a possibilidade de conceder um direito de residéncia
autéonomo as mulheres migrantes vitimas de violéncia doméstica, com vista a permitir-lhes separarem-
se do cOnjuge violento sem terem que deixar o pais de acolhimento no qual se encontram; Encarar a
possibilidade de tomar medidas com vista a: a) permitir que as forgas policiais entrem numa residéncia
em que haja uma pessoa em perigo, prendam o autor da violéncia e fagam com que seja apresentado a
um/a juiz/a; b) permitir que as autoridades judicidrias adoptem medidas intercalares com vista a
impedir que o autor da violéncia entre em contacto com a vitima, comunique com ela ou se aproxime
dela e resida ou entre em locais determinados; c) estabelecer regras obrigatdrias de intervencdo, com
vista a que a policia e os servicos médicos e sociais sigam procedimentos de intervencao semelhantes;
d) promover a implementacdo de servigcos pré-activos de protecgdo das vitimas, que tomem a iniciativa
de as contactar logo que um relatério seja transmitido aos servigos de policia; e) garantir uma boa
cooperacgdo de todas as instituicdes implicadas, tais como a policia, os tribunais e os servigos de
protecgdo as vitimas, com vista a que a vitima possa tomar as medidas juridicas e praticas necessarias
para obter ajuda e intentar uma acgdo contra o agressor nos prazos legais e sem ter de entrar em
contacto com o mesmo, se ndo o quiser fazer; f) penalizar qualquer infracgdo as medidas que as
autoridades imponham ao agressor.

¥ sem qguerer ultrapassar a drea penal, a que metodologicamente nos propusemos, sempre se dird que
é premente implementar medidas de efectiva articulacdo entre tribunais criminais, tribunais civeis e
tribunais de familia e menores, ou que, ao nivel do apoio judicidrio, devem ser previstas regras
especificas para apreciagdo da insuficiéncia econdmica limitada ao rendimento do requerente, quando o
litigio oponha um ou mais elementos do agregado familiar e permitam manter a nomeacgao a vitima do
mesmo patrono, quando o mesmo facto der causa a processos em diversas jurisdicdes .

% cfr. Celina Manita, “A intervencdo em Agressores...", com a util apresentacdo de programas de
qualidade tal como implementados nos respectivos paises: em especial o modelo Duluth, ou Duluth
Domestic Abuse Interventions Project, nos EUA; mas também o projecto ATV, na Noruega; o projecto
Manscentrum, na Suécia; o projecto Mobile, na Finlandia: o projecto Killingbeck, na Inglaterra; o
projecto NDV, na Australia; a campanha Freedom for Fear, na Australia.

I celina Manita, op. cit., p. 92.

2 A titulo meramente ilustrativo e pontual, quanto as politicas globais especificas, a Policy for
Prosecuting Cases of Domestic Violence, em Inglaterra, ou as Misure contro la violenza nelle relazioni
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3. CRIME DE VIOLENCIA DOMESTICA - BEM JURIDICO PROTEGIDO

Pretende-se caracterizar o bem juridico que é objecto de proteccdo pela norma incriminadora,
prevista no artigo 152.2, n.2 1, do Cddigo Penal, que autonomiza face ao tradicional crime de
maus-tratos um novo crime de violéncia doméstica, de modo a delimitar o ambito de previsdo
do respectivo tipo legal de crime.

Constata-se que se manteve inalterada a sua insercdo sistematica — Cap. lll (crimes contra a
integridade fisica) do Titulo | (crimes contra a pessoa), da parte especial do Cédigo Penal.

Contudo, logo ao nivel da exposicdo de motivos da proposta de lei, a distingdo operada entre
os crimes de violéncia doméstica e maus-tratos, é atribuida a distin¢do entre os respectivos
bens juridicos.

Aparentemente, a nova epigrafe, violéncia doméstica, pareceria reconduzir o bem juridico
tutelado pelo crime de violéncia doméstica, a tutela da familia ou da respectiva sociedade
conjugal densificando o art. 67.2, n.2 1 da Constituicdo da Republica. Mas, ndo ha duvida que o
conceito de violéncia doméstica, sendo polissémico, assume hoje um significado maior que
violéncia na familia, seja violéncia no espago doméstico ou violéncia na vida doméstica. Por
isso, o | Relatdrio Intercalar de Acompanhamento do Plano Nacional Contra a Violéncia, ja
definia o préprio conceito de maus-tratos como “qualquer conduta ou omissdo que inflija,
reiteradamente, sofrimentos fisicos ou psiquicos, sexuais, psicoldégicos ou econdmicos, de
modo directo ou indirecto (por meio de ameacas, enganos, coac¢do ou qualquer outro meio),
a qualquer pessoa que habite no mesmo agregado doméstico ou que, ndo habitando, seja
cOnjuge ou companheiro, ex-conjuge ou ex-companheiro, bem como ascendentes ou
descendentes”.

Enquadrar a violéncia doméstica, na realidade sdcio-cultural actual, implica ainda considerar
factos que podem integrar a prdtica de tipos-legais de crime — em concurso efectivo ou
aparente — como a ofensa a integridade fisica, ameaca, sequestro, coac¢ao, injuria, difamacao,
devassa da vida privada, violacdo de correspondéncia, gravacdes e fotografias ilicitas, dano,
coaccdo sexual, violacdo, abuso sexual de menores, homicidio na forma tentada ou
consumada.

Importa considerar, ainda, a nova redaccdo do tipo-legal, previsto no n.2 1 desse artigo, que
integra nas suas alineas uma multiplicidade de possiveis sujeitos passivos do crime, filiados
numa relacdo, presente ou pretérita, de conjugalidade ou unido de facto, mesmo sem
coabitacdo, ou numa relacdo de mera coabitacdo latu sensu, com pessoa particularmente
indefesa.

familiari, em Italia; entidades especializadas de direcgdo da investigagdo, como a Fiscalia de la Mujer, em
Espanha, ou as Promotorias de Justica dos Assuntos da Mulher, no Brasil; quanto a criagdo de tribunais
especiais, os Domestic Violence Courts, nos EUA, ou os Julgados de Violencia sobre la Mujer, em
Espanha; orgdos de monitorizagdo como o Observatdrio contra la Violencia Domestica y de Genero del
Consejo General del Poder Judicial, também em Espanha.
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Seguindo o entendimento maioritario na jurisprudéncia e de acordo com a nogao proposta por
Taipa de Carvalho®, a tutela funda-se no principio da igual dignidade da pessoa humana,
proclamado no artigo 1.2 da Constituicdo da Republica.

Trata-se de eliminar desigualdades que, atingindo niveis insuportaveis, tém vindo a ser
corrigidas também pela intervengio do direito penal®.

A que acresce a garantia da integridade pessoal contra os tratos cruéis, degradantes ou
desumanos, consagrada no artigo 25.2 da Constituicdo da Republica, que constitui o "nudcleo de

proteccdo absoluta do direito fundamental & liberdade pessoal"?.

N3o se vé, assim, razdo para alterar o entendimento, ja sedimentado, sobre a natureza do bem
juridico protegido, como sendo a saude, enquanto manifestacdo da dignidade da pessoa
humana e da garantia da integridade pessoal contra os tratos cruéis, degradantes ou
desumanos, num bem juridico complexo que abrange a tutela da sua saude fisica, psiquica,
emocional e moral.

A dimensdo de garantia que é corolario da dignidade da pessoa humana fundamenta a pena
reforcada e a natureza publica, ndo bastando qualquer ofensa a saude fisica, psiquica,
emocional ou moral da vitima, para o preenchimento do tipo legal. O bem juridico, enquanto
materializacao directa da tutela da dignidade da pessoa humana, implica que a norma
incriminadora apenas preveja as condutas efectivamente maltratantes, ou seja, que coloquem
em causa a dignidade da pessoa humana, conduzindo a sua degradacdo pelos maus-tratos.

A tutela do bem juridico é projectada numa relacdo de afectividade ou coabita¢do?, que pode
materializar-se em casamento ou relacdo analoga, com ou sem coabitacdo, ou em mera
coabitacdo quando a vitima seja pessoa particularmente indefesa. Sempre pressupondo um
nexo relacional, presente ou pretérito, de vida em comum, numa acepg¢dao ampla do termo,
sendo em certos casos para tutela do seu patrimdnio afectivo comum.

2 Anotacdo ao crime de maus-tratos — artigo 152.2. Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal.

> Em especial desde que a natureza procedimental do crime de maus-tratos a cOnjuges, passou a ser
publica, com a revisdo penal do ano 2000, que demonstrou ser, a par de outras campanhas especificas
de prevencdo e divulgacdo, um importante factor de mobilizagdo social, incluindo dos operadores
judiciarios e policiais, para uma intervencdo mais consciente e vigilante, sem descurar a ponderagao
resultante do relevo atribuido a vontade da vitima na suspensao proviséria do processo.

» Jorge Miranda e Rui Medeiros, "Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada", Tomo 1, Coimbra
Editora, 2005, p. 278, anotagdo ao artigo 25.9.

*0 artigo 152.2, mas ja assim ndo sucede com os artigos 152.2-A e 152.2-B, justificando-se a
autonomizagdo, até em nome da primazia sdcio-criminolégica das situagGes previstas no primeiro e das
concomitantes exigéncias de prevencao geral, muito desvirtuadas na anterior redacc¢ao.
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4. ANALISE DA NORMA INCRIMINADORA

4.1. Relativamente a factualidade tipica do crime de violéncia doméstica, a semelhanga da
anterior redacg¢do do crime de maus-tratos, continua a exigir-se que sejam infligidos a outra
pessoa maus-tratos fisicos ou psiquicos.

Trata-se de um crime de execugdo ndo vinculada, podendo os maus-tratos fisicos ou psiquicos
consistir nas mais variadas ac¢des ou omissoes.

4.2. Relativamente ao anterior crime de maus-tratos, foi adicionada uma referéncia a comissao
alternativa de modo reiterado ou ndo, quando do ante-projecto e da proposta de lei constava,
ao invés, a alternativa de modo intenso ou reiterado. A alteracdo original visava, de acordo
com a exposicdo de motivos do anteprojecto, por cobro ao dissidio doutrinal e jurisprudencial,
sobre a exigéncia ou ndo da reiteracdo como elemento objectivo tipico de verificagdo
obrigatoria.

A clarificagdo ndo se afasta, como veremos, da corrente jurisprudencial mais recente dos
tribunais superiores. Segundo esta, por regra "ndo basta uma accdo isolada do agente, sem se
exigir uma situacdo de habitualidade, mas em casos de especial violéncia uma Unica agressao

bastara para integrar o crime"?’.

No que concerne a reiteracdo, colnemos na abundante doutrina e jurisprudéncia espanholas,
facilmente transponiveis para o nosso ordenamento juridico-penal neste aspecto, elementos
para estabelecer um critério seguro de interpretacdo. Este ha-de assentar num conceito
factico e criminoldgico de reiteracdo por parte do sujeito activo, que dé lugar a um estado de
agressdo permanente, sem que as agressdes tenham de ser constantes”®, embora com uma
proximidade temporal relativa entre si®.

E o estado de agressdo permanente que permite concluir pelo exercicio de uma relagdo de
dominio ou de poder, proporcionada pelo ambito familiar ou quase-familiar, deixando a vitima
sem defesa numa situa¢do humana- mente degradante.

Questao diversa é a exigéncia probatodria da especificacdo das datas dos factos, quando muitas
vezes a situagdo temporal exacta de todas as agressdes é dificil e desnecessaria, bastando a
fixacdo de balizas temporais que permitam assegurar ao arguido o seu direito ao contraditdrio
€ a0 processo equitativo.

Na auséncia de divulgacdo das actas referentes aos trabalhos na Primeira Comissdo
Parlamentar de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, a duvida quanto a
remogao do inciso intenso, permanece legitima. De qualquer modo, permitiu ultrapassar as

%’ Cfr. Acérdio da Relacdo do Porto, 11 de Julho de 2007; Acérdao da Relacdo de Coimbra, de 13 de
Junho de 2007; Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de Abril de 2006; Acérdao da Relacdo de
Evora, de 25 de Janeiro de 2005, consultados em www.datajuris.pt, no dia 21/09/2007.

%% s30 pressupostos temporais menos exigentes do que o crime permanente ou do que a continuagdo
criminosa.

2 por ultimo, Juan Munoz Sanchez, em "La Reforma Penal en Torno a la Violencia Domestica y de
Género", coord. Miguel Pasamar/M.2 Rueda Martin, pp. 69-99.
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criticas que, desde a divulgacdo publica do anteprojecto, foram surgindo quanto a introdugao
dessa alternativa tipica, entre os maus-tratos intensos ou maus-tratos reiterados, por
potenciar a fragmentariedade da incriminag¢3o®. Ao invés do pretendido intuito protector da
vitima, seria entdo atipica uma conduta maltratante, desde que os maus-tratos ndao fossem
reiterados nem intensos. Rui Pereira, na qualidade de Presidente da Unidade de Missdo para a
Reforma Penal, teve a oportunidade de esclarecer, em diversas conferéncias sobre a revisdo,
que ndo se pretendia transformar qualquer ofensa ou ameaga — crimes de natureza semi-
publica — em crimes de maus-tratos com moldura penal reforcada e natureza publica, apenas
pelo facto de ocorrerem no ambito de uma relacdo afectiva. Mantinha-se a situacdo em vigor,
apenas com a clarificacdo que a reiteragdo ndo é exigida, desde que a conduta maltratante
seja especialmente intensa.

Eventualmente, a confusdo terd surgido do modo alternativo de execugdo — reiterado ou
intenso — ter sido reportado aos maus-tratos, quando o deveria ter sido as concretas ofensas
que os integram. Pois, em congruéncia valorativa, todos os maus-tratos, no ambito de uma
relagdao afectiva, deverdo ser previstos e punidos neste crime. A questdo é que nem rodas as
ofensas constituem maus-tratos, neste sentido penalmente tipico. Designadamente, ndo serdo
maus-tratos quando carecam de intensidade para colocar em crise o bem juridico protegido®.

Em suma, pese embora a supressao da distingdo entre maus-tratos reiterados e intensos
operada em processo legislativo, entende-se que um Unico acto ofensivo — sem reiteragdo —
para poder ser considerado maus-tratos e, assim, preencher o tipo objectivo, continua, na
redac¢ao vigente, a reclamar uma intensidade do desvalor, da accao e do resultado, que seja
apta e bastante a molestar o bem juridico protegido — mediante ofensa da saude fisica,
psiquica, emocional ou moral, de modo incompativel com a dignidade da pessoa humana.

A intensidade da ofensa exigida para a verificacdo tipica, respeitando um parametro objectivo,
dependerd das circunstancias do caso concreto. Embora facilmente se conceba que nas
situagOes previstas na alinea d) do n.2 1 do artigo sub judice, por estarem em causa vitimas
especialmente vulneraveis, a intensidade objectivamente exigida serd, neste caso, menor.

4.3. Sendo um crime de execugdao ndo vinculada, especifica-se agora que os maus-tratos
poderao incluir castigos corporais. Esta alteracdao nao constava do anteprojecto, tendo sido
introduzida na proposta de lei.

Também aqui desconhece-se o elemento histérico. Estard em causa, certamente, o poder
funcional de correc¢ao dos pais e dos educadores, pois longe vao os tempos do moderado
poder de correcg¢do doméstica do marido sobre a mulher.

Na doutrina e jurisprudéncia discute-se a admissibilidade e os limites desse ius corrigendi, ou
seja, castigos corporais com justificacdo educativa®, seja pela teoria das bagatelas penais, da

% Ricardo Matos, “Dos Maus-Tratos...”, pp. 105 a 108 e p. 115.

3 Cfr., supra 3.

2 Exemplar do que ndo sdo castigos com justificacdo educativa, o pedago de vida relembrado por
Joaquim, 44 anos, pescador, entrevistado em lIsabel Dias, "Violéncia na familia...", p. 265: "Uma vez
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tolerdncia social, da adequac¢do social, dos elementos negativos do tipo, como causa de
exclusdo da ilicitude, nominada ou inominada®:.

Encontramos bons frutos dessa discussdo no direito comparado. Em Espanha e na Itdlia>
permite-se justificar os castigos dos encarregados de educacao dos menores que prosseguirem
um fim educativo indispensavel ao cabal desenvolvimento fisico e psicolégico deste, desde que
sejam necessarios, razoaveis e proporcionais — adequados a idade do menor, constituicdo
fisica, capacidade de discernimento, etc.

Na Alemanha encontrdvamos uma posicdo semelhante até que, no dia 7 de Novembro de
2000, foi alterado o paragrafo 1631-2.2, do BGB — Burgerliches Gesetbuch, passando a prever:
"As criangas tém direito a uma educacdo livre de violéncia. Castigos fisicos, lesGes mentais e

outras medidas degradantes sdo inadmissiveis">”.

Tera o legislador reformista portugués perfilhado uma posicdo extrema de abolicionismo de
qualquer forma de castigo? Ou tera, apenas, querido abranger os castigos desproporcionados,
intensos ou reiterados?

Quanto a estes ultimos, ndo se suscitavam quaisquer duvidas que, enquanto verdadeiros
maus-tratos, na vertente de degradacdo humana implicita na conduta maltratante, integravam
ja a pratica da anterior incriminacdo. Ainda assim, sempre poderiamos encontrar uma evidente
utilidade na clarificagdo normativa, ao nivel da prevenc¢do geral de pendor mais pedagdgico,
num tempo que, consabidamente, ainda traz consigo a marca da dor e do sofrimento de
muitos dos nossos filhos.

Com efeito, cré-se que terd sido esta, tdo-sé, a ratio da alteracdo, pois que, sendo o ius
corrigendi socialmente aceite como enformador do poder paternal, tal como previsto
civilmente e estando mesmo instalado na concepg¢do ético-social dominante, a sua censura
penal passaria por uma outra enunciagdo verbal, que o préprio sentido maximo das palavras,
maus-tratos, nao consente.

4.4. Especifica-se também que os maus-tratos poderdo incluir privagées da liberdade e ofensas
sexuais. Esta alteragdo constava ja do anteprojecto. E uma alteracdo que visa clarificar ou
adicionar duas modalidades de ac¢do possivel da conduta maltratante penalmente tipica.
Ambas poderiam ter-se ja por abrangidas na anterior redacc¢ao.

As ofensas sexuais podem, eventualmente, integrar a pratica de crimes contra a liberdade
sexual, mormente os previstos no n.2 2 do art. 163.2 e no n.2 2 do art. 164.2, cuja pena é

achei um brinquedo qualquer que até nem me lembra o qué... Olhe, ele trouxe-me de casa até ao sitio
onde eu peguei naquilo, sempre ao chuto e a lapada. Era assim a educagao".
3 Cfr. Filipe Silva Monteiro, "O direito de castigo...".
34 . ,
Assim como em Portugal... até agora?
35 ~ . I . . . ~ . ~
A conformacgdo doutrinal e jurisprudencial do preceito poderd ndo corresponder a uma aplicagdo
absoluta do preceito.
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inferior a 5 anos, pelo que prevalecerd o crime de violéncia doméstica. Neste caso, levanta-se
uma questdo de incongruéncia com a natureza procedimental semi-publica daqueles crimes.

Supondo que uma vitima ndo quer procedimento, veria entrar pela janela aquilo a que fechara
a porta ao ndo apresentar queixa. Embora esta questdo seja, porventura, meramente
académica em termos de resultados, pois em caso de auséncia de vontade no procedimento
dificilmente se terd conhecimento desses actos e muito menos se fara prova dos mesmos.

Na situacdo inversa, a previsdo podera ser util. Ou seja, ultrapassado o prazo para
apresentacdo de queixa por crimes contra a liberdade sexual, esclarece-se que o procedimento
podera ser como que repristinado, por via da integracdo daqueles na factualidade do crime de
violéncia doméstica, embora sempre limitado a respectiva moldura penal.

4.5. O Crime de violéncia doméstica é um crime especifico que exige a verificacdo de
determinadas qualidades pessoais do agente. Também o ambito dos sujeitos do crime foi
alterado pela revisao.

4.5.1. O ambito dos sujeitos passivos do crime é, desde logo, alterado na alinea b), do n.2 1,
passando a prever-se a pessoa com quem mantenha relagdo andloga em vez do convivente em
condigées andlogas as dos conjuges.

Alarga-se o ambito da incriminagao, pois uma relagdo andloga encontra-se mais distante da
conjugalidade do que uma relacdo cujas condigcées sejam integralmente andlogas e implique
uma vida em comum, ou seja, com ele conviver. A ratio extensiva, é confirmada pela ressalva
final, ainda que sem coabitagdo.

Mesmo na redaccdo anterior, caracterizando o que se deveria entender por convivéncia
analoga as dos conjuges, ja Catarina S& Gomes*®, propendia para um tratamento diferenciado
face a Lei da Unido de Facto. Verificava-se, entdo, a convivéncia andloga as dos cénjuges, para
efeitos de tutela penal no crime de maus-tratos, desde que o relacionamento fosse estdvel,
com comunhdo habitual de cama e de habitagdo, ficando excluidas as relagdes momentaneas,
fortuitas, ainda que vividas intensamente.

Apds a revisdo, entende-se que esta doutrina se mantém valida. Embora recusando o recurso a
ideia de comunhdo habitual de cama e de habitacdo, impde-se ainda afirmar a estabilidade do
relacionamento, em fluxo simétrico, com a relagdo conjugal, que excluirda do ambito de
previsdo da norma as ligagdes de natureza afectiva, ou mesmo sexual, meramente fortuitas ou
ocasionais.

A estabilidade relacional de afectos e sentimentos e o projecto de vida em comum, que
caracterizam grosso modo a conjugalidade, hdo-de revelar-se, mesmo que em menor grau, no
lago afectivo e emocional mantido entre o agressor e a vitima. Deverao ser suficientemente
indiciados em inquérito, indicados na acusacdo e provados em julgamento, os factos concretos

*® 10 Crime de Maus-tratos Fisicos e Psiquicos...", pp. 65-71.
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que foram exteriorizando esse vinculo ao longo da relacdo®’, perante o outro e perante
terceiros, na medida estritamente necesséria a sua demonstragdo probatéria®.

N3o obstante as criticas que se poderdo colocar a técnica de sistematica juridica da inovagao,
considerada a coabitagdo como elemento caracterizador da relagcdo conjugal no direito civil,
verificam-se uma plena identidade de razdes politico-criminais e uma analogia substancial do
desvalor ético-juridico com as situa¢cbes de violéncia familiar proprio sensu — abuso de
situacdes de poder nas relagGes afectivas com degradacdo da integridade pessoal da vitima —
gue sdo fundamento bastante para uma neoincriminacdo parcialmente assimétrica com o
regime civil.

4.5.2. Nos vinculos de quase-conjugalidade induz-se agora expressamente a pessoa do mesmo
sexo, 0 que estd em consonancia com a nova redac¢do do n.2 3 do artigo 13.2 da Constituicdo
da Republica, que veda a discriminacdo em funcdo da orientagdo sexual.

Seja por clarificagdo, para quem admitia ja uma interpretacdo conforme aquele preceito
constitucional, ou inovacdo, para quem encontrava no sentido maximo das anteriores palavras
"condigOes analogas as dos conjuges" um limite a inclusdo dos relacionamentos homossexuais
insusceptiveis dessa relagdo®, a referéncia denota uma correcta adequagdo material a
pluralidade e diversidade das relacdes familiares e afectivas contemporaneas, onde de igual
modo germina a violéncia e se realiza o desvalor ético subjacente.

4.5.3. O alargamento aos casos do ex-conjuge ou com quem tenha mantido relagéo andloga,
trata-se de uma inovacdo™ positiva na tutela penal das vitimas de violéncia. Entende-se que
estd igualmente verificada uma identidade de razdes politico-criminais com a incriminagdo que
visa ampliar — abuso de situacdes de poder nas relagdes afectivas findas com degradacéo da
integridade pessoal da vitima.

A neocriminalizacdo visa, aqui, prevenir situacdes carecidas de tutela muito preocupantes,
pela sua frequéncia e pelo potencial dramatico de gravidade que encerram. S3o os casos dos
denominados "ex" que, ndo aceitando o fim do relacionamento por vontade unilateral do seu
parceiro, muitas vezes conduzem ao homicidio deste e, por vezes, ao préprio suicidio do
agente do crime.

37 ~ . . 2 s
Note-se que a relagdo de quase-conjugalidade pode ser contemporanea ou prévia aos maus-tratos.
38 . . . ~ . . s e a . ~ ;. . .. ~
Serd de evitar uma intrusdo na vida privada desnecessaria a confirmacdo probatdria da incriminacgao,
mas ao contrdrio da conjugalidade que resulta da mera comprovacdo do casamento, ou da
demonstracgao facilitada da comunhdo habitual de cama e de habitagdo, serd tributdria de maior detalhe
na sua comprovacdo uma relacdo afectiva andloga a dos cOnjuges sem coabitagdo, de molde a afastar
em especial as situa¢des de simples amizade.
39 . . . P . ~ N ~ .
Neste sentido, afirmava Catarina Sa Gomes, op. cit., pp. 71-72, que “a referéncia a relagdo conjugal
conduz, inevitavelmente, a exclusdo das relagdes homossexuais”, negando ainda a inconstitucionalidade
desse entendimento.
40 . .. .
Excepto para o caso de progenitor de descendente comum, em que ja estava prevista.
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Nestes casos, poderdo ser essenciais os procedimentos cautelares e de investigacao,
disponibilizados processualmente para o crime de violéncia doméstica, enquanto segmento de

"criminalidade violenta"*".

Estas alteracbes estdo, alids, em consonancia com as alteracdes dos exemplos-padrdo
previstos na alinea b) do n.2 2 do artigo 132.2 do Cddigo Penal revisto, indicativos da especial
censurabilidade e perversidade do homicidio®’. Aplicavel, igualmente, como circunstancia
qualificativa do crime de ofensa a integridade fisica, ex vi artigo 145.2, n.2 2, do Cddigo Penal
revisto, naquelas situa¢des que ndo configurem crime de violéncia doméstica.

4.5.4. Ainclusdo no ambito dos sujeitos passivos do crime da pessoa particularmente indefesa,
em razdo de idade, deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia econdmica, que com ele
coabite, é igualmente de aplaudir, pelas razdes relativas & caréncia acrescida de tutela®, aqui
aplicaveis por maioria de razdo.

Pode questionar-se que o Unico nexo exigido seja o de coabitacdo. Contudo, a acep¢ao ampla
de violéncia doméstica que perfilhamos, ainda compreende, no maximo sentido das suas
palavras, esta realidade socioldgica substancialmente idéntica a violéncia doméstica stricto
sensu. Cré-se que a existéncia de um vinculo afectivo ou mesmo familiar integrara, a maioria
das situacGes da vida aqui subsumiveis, mas a construcdo tipica ndo exige a prova dessa
relacao.

Resulta evidente que este conceito de coabitagdo é incompativel com o conceito civilistico de
coabitagdo dos coénjuges, tal como previsto no Codigo Civil, pois que a totalidade de elementos
que a compdem, designadamente no que se refere ao relacionamento sexual, seria
incongruente com a definicdo abrangente de sujeitos passivos, a que obedece o catdlogo da
alinea d) do n.2 1 desse artigo, enquanto pessoa particularmente indefesa.

A boa interpretacdo ha-de partir duma concepg¢do naturalistica de coabitacdo que, nao
dispensando um vinculo relacional minimo na partilha de um espaco de habitagdo comum
ainda que dividido, n3o exige a verificacdo de uma relagdo familiar ou de afectividade®.

*L A criminalidade violenta encontra-se prevista no artigo 1.2, al. j), do Cdédigo de Processo Penal,
enquanto "condutas que dolosamente se dirigirem contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade das
pessoas e forem puniveis com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 5 anos", com regime
proprio designadamente ao nivel da entrada no domicilio, buscas e medidas de coacgao.

2 Assim, quem: "Praticar o facto contra conjuge, ex-conjuge, pessoa de outro ou do mesmo sexo com
quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relacdo analoga a dos cOnjuges, ainda que sem
coabitacdo, ou contra progenitor de descendente comum em 1.2 grau".

3 Cfr. supra 2.3.

* A extensio da tutela penal da violéncia doméstica por referéncia as relagdes de afecto, para as
situagGes descritas na parte final da alinea b) — relagdo andloga a dos conjugues sem coabitacdo — e na
alinea d), ndo sé encontra eco no direito comparado como foi proposta no ambito do processo de
reforma penal, sem que tivesse sido contemplada no enunciado final. A sua evocagdo implicaria, agora,
distinguir onde a lei ndo o quis fazer.
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4.6. Mantém-se a regra da subsidiariedade para a incriminagdo, agora expressa em termos
absolutos e genéricos — se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposi¢cdo legal
—, 0 que se entende ndo prosseguir os fins da autonomizacgdo da incriminacgao.

Na exposicdo de motivos assume-se pretender o reforco da tutela de pessoas particularmente
indefesas, como as criangas, os menores e as vitimas de violéncia doméstica, maus-tratos ou
discriminagdo, a par de um alargamento do ambito subjectivo do crime. Identificamos as
recomendacgdes internacionais que vinculam o Estado portugués na atribuicdo da melhor
tutela. Serd a manutencdo da natureza subsididria da incriminacdo a melhor forma de a
alcancar?

Certamente que ndo, pois é notdrio o enfraquecimento da proteccdo nas situacdes de
subsidiariedade. Sempre que a lei penal tenha protegido outros bens juridicos, por imperativo
ético e axioldgico, de modo mais enérgico pela cominagdo da pena mais grave, esta
incriminacdo perde a sua autonomia. Trata-se de um paradoxo, duplamente afirmado na
perda da for¢ca simbdlica preventiva proclamada para a nova incriminagdo e na perda do
arsenal de penas acessérias, especialmente vocacionadas para fazer face a esta
criminalidade®.

4.7. S3o introduzidas agravantes no n.2 2 do mesmo artigo 152.2, consolidando, relativamente
a violéncia exercida sobre ou perante menores, bem como aos factos cometidos no domicilio
da vitima, préprio ou comum ao agressor, a necessidade de uma tutela acrescida, por
imperativo ético e em congruéncia com a ordem juridica axiolégica constitucional, na
proteccdo da infancia, da inviolabilidade do domicilio e da vida privada, num contexto em que
é no domicilio que se multiplicam as agressdes a coberto de uma certa sensacdo de
impunidade dada pelo espaco fechado e pela auséncia de testemunhas®.

Estes casos reclamam, justamente, ao nivel da investigacdo, uma intervencdo pro-activa,
buscando a prova no local, de acordo com o caso concreto, junto de vizinhos,
estabelecimentos préximos ou mesmo mediante vigilancias policiais, sendo necessario um
total empenho dos 6rgdos de policia criminal e dos magistrados do Ministério Publico (MP) em
superar a barreira cultural do siléncio® .

45 Assim, Ricardo Matos, op. cit., p. 111.

% Cfr. Acérd3o da Relagdo de Lisboa, de 6 de Junho de 2001, proferido no Proc.2 34263, relator
Desembargador Adelino Salvado, também fundamental no que respeita a valoragcdo da prova:" A
criminalizagdo das condutas inseridas na chamada ‘"violéncia doméstica”, e consequente
responsabilizacdo penal dos seus agentes, resulta da progressiva consciencializagdo da sua gravidade
individual e social, sendo imperioso prevenir as condutas de quem, a coberto de uma pretensa
impunidade resultante da auséncia de testemunhas presenciais, inflige ao cénjuge, ou a quem com ele
convive em condi¢des analogas as do cOnjuge, maus-tratos fisicos ou psiquicos. Assim, neste tipo de
criminalidade, as declaracdes das vitimas merecem uma ponderada valorizagdo, uma vez que maus-
tratos fisicos ou psiquicos infligidos ocorrem normalmente dentro do domicilio conjugal, sem
testemunhas, a coberto da sensagdo de impunidade dada pelo espago fechado e, por isso, preservado
da observacdo alheia, acrescendo a tudo isso o generalizado pudor que terceiros tém em se imiscuir na
vida privada dum casal". Consultado em www.dgsi.pt, no dia 22/09/2007.

* Sobre as dificuldades probatdrias e estratégias na investigacdo da violéncia doméstica, Maria
Elisabete, Ferreira, "Da Intervencgao do Estado...", pp. 111-121.
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4.8. Outro conjunto de inovagGes sdo as penas acessorias introduzidas no n.2 4 e n.2 5 desse
artigo: Proibicdo de uso e porte de armas, pelo periodo de seis meses a cinco anos, e de
obrigacdo de frequéncia de programas especificos de prevengdo da violéncia doméstica, a par
da ja existente medida de proibi¢cdo de contacto com a vitima. A proibicdo de contacto com a
vitima passa a incluir, expressamente, o afastamento da residéncia ou do local de trabalho
desta e o respectivo cumprimento passa a poder ser fiscalizado por meios técnicos de controlo
a distdncia.

Dizemos que passa a poder ser fiscalizado, porque ainda ndo foram implementados os meios
técnicos para que o possa efectivamente ser. Esta é a Unica critica que se pode fazer a uma
solucdo que peca por tardar, nesta sede, mas também para o controlo da medida de coaccdo
de afastamento imposta judicialmente ao agressor®.

4.9. Finalmente, prevé-se que o agressor que for condenado por factos graves qualificados
como crime de violéncia doméstica, pode ser inibido do exercicio do poder paternal, da tutela
ou da curatela, por um periodo de 1 a 10 anos, desde que os factos sejam conexos com essa
sua fungdo. Trata-se de uma timida aproximacdo entre a jurisdicdo penal e a jurisdicdo de
familia e menores, sendo de aplaudir no principio e na solugdo alcancada.

5. POLITICA CRIMINAL E PROTECCAO DE VITIMAS

5.1. A recente Lei n.2 51/2007, de 31 de Agosto — Lei de Politica Criminal — define os objectivos,
prioridades e orientagdes de politica criminal para o biénio de 2007-2009, em cumprimento da
Lei n.2 17/2006, de 23 de Maio, que aprova a Lei-quadro da Politica Criminal®.

O crime de violéncia doméstica é estabelecido na alinea a) do artigo 3.2 dessa lei, como crime
de prevencgao prioritaria, tendo em conta a dignidade do bem juridico tutelado e a necessidade
de proteger as potenciais vitimas.

Nos termos da alinea a), do artigo 4.2 da mesma lei, a violéncia doméstica é considerada um
crime de investigacgdo prioritaria, tendo em conta a sua gravidade e a necessidade de evitar a
sua pratica futura ou o seu prosseguimento.

5.2. Na mesma lei, prevé-se ainda que na sua prevenc¢do e investigacdo promove-se, em
particular, a proteccdo de vitimas especialmente indefesas, incluindo criangas, mulheres

gravidas, pessoas idosas, doentes, deficientes e imigrantes.

Tal como a globalidade do ordenamento processual penal, este preceito legal — cuja colocagdo

* 0 mesmo se diga da implementa¢do, com ambito nacional, de programas especificos de prevencao da
violéncia doméstica.

* 0 estabelecimento de prioridades e orientagBes de politica criminal foram apresentados no Plano de
Governo do XVII Governo Constitucional, como base da reforma para a area da justica penal, a par da
revisdo penal hoc sensu, traduzindo parte ndo despicienda do novo edificio juridico-penal e, nessa
medida, merecem esta abordagem ainda que perfunctdria.
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sistematica num diploma de vigéncia temporaria nos causa alguma perplexidade — deve ser
aplicado numa interpretacdao conforme aos artigos 2.2, 3.2 e 8.2 da Decisdo-Quadro
2001/220/JAlI do Conselho, de 15 de Marco de 2001, relativa ao estatuto da vitima em

processo penal, na delimitagdo do respectivo ambito da proteccdo™ °'.

5.3. E possivel o recurso aos mecanismos previstos na Lei de Protec¢do de Testemunhas para
as testemunhas especialmente vulneraveis®>. O que serd, designadamente, o caso das criancas
e em especial daquelas que prestem declaracdes contra pessoa da propria familia, como
podera suceder com os filhos do agressor. Sdo estas o acompanhamento por técnico do
servigo social, apoio psicolégico, inquiricdo com a maior brevidade possivel, declarages para
memoria futura, auséncia do arguido em audiéncia, inquiricio apenas através do juiz que
presida, eventual utilizacdo de meios de ocultacdo ou teleconferéncia.

Ainda assim, considerada a moldura penal aplicavel, ndo seria, incompreensivelmente,

>0 Artigo 2.2 (Respeito e reconhecimento) 1. Cada Estado-Membro assegura as vitimas um papel real e
adequado na sua ordem juridica penal. Cada Estado-Membro continua a envidar esforgos no sentido de
assegurar que, durante o processo, as vitimas sejam tratadas com respeito pela sua dignidade pessoal e
reconhece os direitos e interesses legitimos da vitima, em especial no ambito do processo penal. 2. Cada
Estado-Membro assegura as vitimas particularmente vulneraveis a possibilidade de beneficiar de um
tratamento especifico, o mais adaptado possivel a sua situagao.

Artigo 3.2 (Audigdo e apresentagdo de provas) Cada Estado-Membro garante a vitima a possibilidade de
ser ouvida durante o processo e de fornecer elementos de prova. Cada Estado-Membro toma as
medidas adequadas para que as suas autoridades apenas interroguem a vitima na medida do necessario
para o desenrolar do processo penal.

Artigo 8.2 (Direito a protecgcdo) 1.Cada Estado-Membro assegura um nivel adequado de protecgdo as
vitimas de crime e, se for caso disso, as suas familias ou a pessoas em situagdo equiparada,
nomeadamente no que respeita a seguranca e protecgdo da vida privada, sempre que as autoridades
competentes considerem que existe uma ameaca séria de actos de vingancga ou fortes indicios de que
essa privacidade podera ser grave e intencionalmente perturbada. 2. Para o efeito, e sem prejuizo no n.2
4, cada Estado-Membro garante a possibilidade de adoptar, se necessario, no ambito de um processo
judicial, medidas adequadas de proteccao da privacidade e da imagem da vitima, da sua familia ou de
pessoas em situagdo equiparada. 3. Cada Estado-Membro garante igualmente que o contacto entre
vitimas e arguidos nos edificios dos tribunais pode ser evitado, a ndo ser que o processo penal o
imponha. Quando necessdrio para aquele efeito, cada Estado-Membro providencia que os edificios dos
tribunais sejam progressivamente providos de espagos de espera préprios para as vitimas. 4. Quando for
necessario proteger as vitimas, designadamente as mais vulneraveis, dos efeitos do seu depoimento em
audiéncia publica, cada Estado-Membro assegura o direito de a vitima poder beneficiar, por decisao
judicial, de condicdes de depoimento que permitam atingir esse objectivo por qualquer meio compativel
com os seus principios juridicos fundamentais.

> Neste sentido, o acérdao, Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, de 16 de Junho de 2005, de
que foi relator o Conselheiro Cunha Rodrigues, para a jurisdigao italiana numa situagdo de interpretacdo
conforme, no limiar do contra legem, pois ndo estava legalmente prevista a possibilidade de declaragdes
para memoria futura no caso questionado: "I — Os artigos 2.2, 3.2 e 8.2, n.2 4, da Decisdo-Quadro
2001/220/JAl do Conselho, de 15 de Marco de 2001, relativa ao estatuto da vitima em processo penal,
devem ser interpretados no sentido de que o 6rgdo jurisdicional nacional deve ter a possibilidade de
autorizar que criangas de tenra idade, que, como no processo principal, aleguem ter sido vitimas de
maus-tratos, prestem o seu depoimento segundo modalidades que permitam assegurar a estas criangas
um nivel adequado de protec¢do, por exemplo, sem ser na audiéncia publica e antes da sua realizagdo. Il
— 0 orgdo jurisdicional nacional é obrigado a tomar em consideragao as regras de direito nacional no seu
todo e a interpreta-las, na medida do possivel, @ luz do texto e das finalidades da referida
decisdo-quadro".

>2 Artigos 26.2 a 31.2 da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho.
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aplicavel o artigo 20.2 desta lei — medidas pontuais de seguranga — que exige a indiciacdo de
crime que deva ser julgado pelo tribunal colectivo. Entendemos, contudo, que as medidas de
protecc¢do ai previstas, como o transporte em viatura policial, protec¢do pessoal prépria e de
familiares, compartimento separado dos restantes intervenientes nas instalages policiais ou
judiciarias, entre outras que se revelem necessarias e adequadas, poderdo ser aplicadas,
designadamente ex vi artigo 5.2 da Lei de Politica Criminal, numa interpretacdo conforme
aquela Decisdo-Quadro 2001/220/JAIl do Conselho.

5.4. Relativamente a actuacdo do MP, enquanto magistratura de iniciativa e de servigo,
convém salientar os pontos 32 e 33 da Recomendag¢do REC (2000) 19, do Comité de Ministros
do Conselho de Europa, segundo os quais:

“— O MP deve tomar devidamente em atengdo os interesses das testemunhas, em
especial, tomando ou promovendo medidas que visem a protec¢ao das suas vidas,
seguranca e privacidade, ou assegurar-se que tais medidas ja foram tomadas;

— O MP deve tomar devidamente em atengdo as opinides e preocupagdes das vitimas
quando os seus interesses pessoais forem afectados, e desenvolver ou promover
accbes que garantam a informacgdo das vitimas acerca dos seus direitos e do
andamento dos respectivos processos”.

Para o MP, a par da investigacdo, a funcdo de protec¢do das vitimas nos casos de violéncia
doméstica, assume uma importancia vital em virtude do resultado que é fundamento da
incriminacdo, mas ndo previsto na norma incriminadora simples — leia-se a previsivel ofensa
grave ou morte da vitima, ainda poder ser evitada. Certamente também por esta razdo se
atribui prioridade & sua investigacdo e prevencdo™>.

Na sua esfera de actuacdo, cabe ainda ao magistrado do MP assumir uma insubstituivel
posicdo de interface, fazendo a liga¢do entre a vitima e o sistema formal de controlo™ **.
Também de modo a evitar que a denuncia de factos escondidos durante meses ou anos nao
seja o primeiro passo de um calvdrio judicial em inquérito ou da via sacra processual em fase
de julgamento, numa efectiva cultura de crédito da vitima, que usualmente recorre ao sistema
judicial em desespero de causa, por faléncia de respostas adequadas nas outras instancias. O
magistrado do MP devera ser orientado por uma ética do cuidado e da compreensdo, no real

apuramento da verdade material®.

53 ~ . .z . ~ . . ~ .

Pelas razGes expostas infra 6.1., ja era essa a boa aplicacdo normativa nas situacdes de risco concreto,
recenseadas a partir dos autos padronizados, instituidos, também com essa finalidade, na pratica dos
orgdos de policia criminal de todo o dispositivo nacional, pela excelente iniciativa do Il Plano Nacional
Contra a Violéncia Doméstica — o Auto de Noticia/Dentncia de Violéncia Doméstica e o Auto de
Avaliagdo do Risco, para avaliagdo em tempo util dos pressupostos de aplicacdo de medida de coacgdo.
As instituicOes policiais e judicidrias terdo que se articular, anulando praticas burocraticas estéreis, ainda
existentes, para optimizar a promocado atempada das medidas de coac¢do adequadas.

54 . ~ e e s IR s ~

Assim, Jorge Bravo, "A Actuacdo do Ministério Publico...", p. 57, estranhando o défice de actuacao
nesta area.

55 . ~ . . . . e

Especialmente na auséncia de uma estrutura institucional, especifica e transversal. que fomente a
inclusdo dos vérios operadores envolvidos.

56 ~ . .

Idem, p. 59-60, com oportunos exemplos do que ndo devem ser os procedimentos processuais:
Producdo da prova em termos convencionais de mera passividade; arquivamento em caso de versao
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6. REVISAO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
6.1. Medidas para tutela e proteccdo da vitima
Algumas alteragdes visam assegurar uma maior tutela e proteccdo a vitima, designadamente:

— A expressa previsdo da possibilidade de qualquer testemunha ser acompanhada por
advogado, que a informa quando entender necessdrio, dos direitos que lhe assistem,
sem intervir na inquiricdo®’, podendo, designadamente, informéa-la que a sua resposta
a questdo formulada a podera incriminar, requerendo nesse caso o estatuto de
arguido;

— A possibilidade de notificacdo, em alternativa ao seu domicilio, no local de trabalho
ou outro domicilio & escolha®®;

— O direito a ser notificada da data de libertacdao do arguido, preso preventivamente,
quando o tribunal considerar que a liberta¢do do arguido pode criar perigo para o
ofendido59 60,

— O regime das declaracGes para memoria futura foi maximizado, de modo a evitar
uma dupla vitimagdo, tornando-se obrigatdrio para vitimas menores de crimes contra
a liberdade e autodeterminagdo sexual, muitas vezes associadas a um quadro mais
vasto de violéncia doméstica, fisica ou psiquica®;

— A admissibilidade legal dos drgdos de policia criminal, ou o MP, entrarem no
domicilio, sem consentimento, para proceder a uma detenc¢do e/ou uma busca sem
consentimento, entre as 21 e as 7 horas, em caso de flagrante delito por crime punivel
com pena de pris3o superior a 3 anos, como sucede com a violéncia doméstica®.

contraria do denunciado sem curar de obter outros elementos de prova; arquivamento do processo
mediante qualificacdo desapropriada como crime semi-publico e homologacdo de desisténcias de
queixa obtidas sob pressdo; ou, por outro lado, a acusacdo apressada numa visdo tributdria de um
entendimento estatistico do desempenho profissional, quando a melhor solucdo, frequentemente, ndo
passara pelo prosseguimento do processo.

> Artigo 132.9, n.2 4, do Cédigo de Processo Penal.

> Anigo 132.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal. Segundo a exposicdo de motivos do anteprojecto
pretendeu-se "preservar certas testemunhas — por exemplo membros dos servicos e forgas de
segurancga — de eventuais constrangimentos e retaliagbes".

> Artigo 217.9, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal.

60 Alids, a boa interpretacdo, designadamente nos termos preconizados supra em 5.2 e 5.4, ja o
permitia. Por identidade de razdes, no decurso do processo deve ser continuamente ponderada a
salvaguarda da integridade fisica da vitima, sendo comum a informacdo a vitima da notificacdo do
indiciado para acto processual, em que toma pela primeira vez conhecimento com o processo, quando é
sabido que é apds essa notificagdo/acto que se verifica, muitas vezes, o recrudescimento dos episddios
de violéncia; bem como devera ser informada da aplicagao, alteragdo ou revogacdo de qualquer medida
de coacc¢do ao arguido que pessoalmente a afecte e ndo apenas da cessacdo da prisdo preventiva.

ot Artigo 271.9, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal.

62 Artigo 177.2, n.2 2, al. ¢) e n.2 3 al. b), com referéncia ao artigo 174.2, n.2 2, ambos do Cddigo de
Processo Penal. Mantém-se a possibilidade de os érgdaos de policia criminal ou o MP entrarem no
domicilio para proceder a uma detencdo e/ou busca, sem consentimento, durante o dia entre as 7 e as
21 horas, tratando-se de criminalidade violenta (o que é o caso da violéncia doméstica) quando haja
fundados indicios da sua pratica iminente, que ponha em grave risco a vida ou a integridade de qualquer
pessoa (artigo 174.2, n.2 5, al. a) ex vi artigo 177.2, n.2 3, al. a) e com referéncia ao artigo 1.9, al. j), todos
do Cddigo de Processo Penal).

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 42




VIOLENCIA DOMESTICA E VIOLENCIA NA INTIMIDADE

2. Violéncia doméstica. Novo quadro penal e processual penal

6.2. Medidas para optimizar direitos dos denunciados
Algumas alteragdes visam optimizar os direitos dos denunciados:

— Relativamente aos pressupostos da constituicdo de arguido, ocorre uma auténtica
mudanca de paradigma, restrita aos casos em que se verifique uma fundada suspeita
de ter praticado o crime®, pelo que n3o bastard uma mera denuncia, ndo confirmada
por outras diligéncias de prova, para o fazer®. Prevé-se uma intervencdo mais
ponderada, que visa por cobro a um estado de coisas, em que excessos na constituicao
de arguido decorrentes do anterior modelo, presumia o interesse generalizado na
aquisicdo de um estatuto processualmente mais favoravel, quando assim ja ndo era,
devido ao pendor estigmatizante que o termo foi adquirindo com o tempo. Propugna-
se que a fundada suspeita tera de assentar, no minimo, nas declara¢Ges da ofendida,
desde que verosimeis, coerentes e completas, relativamente aos elementos tipicos do
crime e as circunstancias de tempo, lugar e modo, que permitam assegurar um
contraditdrio suficiente, para assegurar ao arguido todas as garantias de defesa
compativeis com a fase de inquérito®.

— A constituicdo de arguido deve ser validada pelo MP, no prazo de 10 dias apds a
comunicacdo do érgdo de policia criminal, também no prazo de 10 dias®. Embora a lei
ndo o esclareca expressamente, ficam dispensadas de validacdo as situacbes de
constituicdo de arguido determinadas pelo MP a entidade policial, mediante
identificagdo prévia da pessoa a constituir como arguida®’.

6.3. Medidas para optimizar as garantias de defesa do arguido

Outras altera¢des visam optimizar as garantias de defesa do arguido, designadamente:

63 Artigo 58.9, n.1, al. a), do Cddigo de Processo Penal.

% Assumirdo especial relevo, nos casos de violéncia doméstica, pela frequente auséncia de
testemunhas, as proprias declaragdes da vitima (cfr. nota 46) e as testemunhas das sequelas fisicas ou
psicoldgicas da conduta maltratante (ou dos factos se as houver), e todos os outros meios de prova e
meios de obtencdo de prova, que no caso existam ou possam ser utilizados, como a documentacdo
hospitalar, cartas, SMS's e outros escritos, pericias, exames médicos, buscas e apreensdes de armas ou
outros instrumentos do crime, escutas telefénicas, entre outras.

® Em termos de optimizacdo da investigacdo, nada impede que o plano inicial de investigacdo inclua,
desde logo, o interrogatdrio do denunciado como arguido, desde que agendado para data subsequente
a restante recolha de prova, de modo a que caso se confirmem as suspeitas, seja interrogado como
arguido e caso nao se confirmem, o ndo seja. Contudo, o novo paradigma aconselha, salvo necessidade
de aplicacdo urgente de medida de coac¢do, a que o interrogatdrio seja realizado em momento
posterior ou mesmo final, de forma a fundar convenientemente as suspeitas, para nao fazer protelar o
inquérito apds a constituicdo de arguido e para garantir ao arguido o pleno do contraditério quanto a
todos os factos e, se possivel, aos respectivos meios de prova.

66 Artigo 58.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal.

¢’ Consta do anteprojecto da proposta de lei que a constituicdo de arguido apenas esta sujeita a
validagdo "quando tiver sido promovida por érgao de policia criminal, o que ndo é o caso quando é o MP
que determina a sua realizagdo a determinado individuo, por considerar existir fundada suspeita de que
praticou o crime, e a entidade policial se limita a realiza-la sem qualquer promocao prépria.
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— O direito a ser informado dos factos que lhe sdo imputados antes de prestar
declara¢des perante qualquer entidade, incluindo sempre que forem conhecidas, as
circunstancias de tempo, lugar e modo®;

— O direito a ter conhecimento dos meios de prova, aquando do primeiro
interrogatdrio judicial®, para aplicacdo de medida de coac¢do’®, é atribuido, a par do
direito a ser informado dos factos que |he sdo imputados, os quais ficam a constar do
despacho que aplicar a medida de coaccdo, sob pena de nulidade’’. Nos casos de
violéncia doméstica, quando se torne necessario ocultar esses elementos para
proteccdo da vida, integridade fisica ou psiquica e liberdade da vitima ou de outros
intervenientes processuais, o que sucedera certamente com alguma frequéncia numa
fase inicial ou intermédia do processo, o MP requer a oculta¢do desses elementos ao
Juiz de Instrucdo ou este decide oficiosamente ndo os revelar. Verificando-se que a
publicidade coloca gravemente em causa a investigacdo ou que impossibilita a
descoberta da verdade, ja o Juiz de Instrucdo ndo podera decidir oficiosamente, por se
tratar de matéria relativa a direccdo da investigacdo, que se encontra na
disponibilidade do MP;

— O acesso aos autos fica mais facilitado, em funcdo do alargamento da regra da
publicidade dos actos processuais ao inquérito’?, embora sem permitir a prdpria
assisténcia a realizacdo dos actos processuais nessa fase’®. Nos casos de violéncia

68 Artigos 61.2,n.2 1, al. c) e 141.2 n.2 4, al. c), do Cddigo de Processo Penal, sendo essa, naturalmente, a
boa interpretagdo antes da revisdo conforme ao imperativo constitucional de assegurar ao arguido
todas as garantias de defesa — artigo 32.2, n.2 1 da Constituicdo da Republica.

% sera aplicavel esta disciplina aos restantes interrogatdrios do arguido, realizados pelos érgdos de
policia criminal nos termos cio artigo 144.2, no ambito de uma delegacdo de competéncia? Este preceito
remete para as regras previstas no artigo 141.2, em tudo o que for aplicavel", ora a revisdo foi clara em
sé atribuir, de um modo genérico, o direito a informagdo dos factos consagrado no artigo 61.2, n.2 1, al.
c), ndo o fazendo quanto a revelacio dos meios de prova. E que a atribuicdo deste direito, por
tendencialmente colidir com os interesses da investigacdo até a estabilizacdo do objecto processual, é
reservado aos casos de primeiro interrogatorio judicial (cfr. a mengdo expressa na exposi¢do de motivos
do anteprojecto) e de previsivel aplicacdo de medida de coacg¢do, em que o direito a todas as garantias
de defesa e o direito do contraditério sdo mais dilatados e prementes. Assim, ndo se verifica qualquer
semelhanga com o que sucede nos restantes interrogatérios. Pelo contrdrio, a ratio legis. ao atribuir a
competéncia para a decisdo apenas ao Juiz de Instrugdo, fa-lo para ponderagdo entre o interesse do
arguido e o interesse da investigacdo ou a protecgdo dos intervenientes, enquanto juiz das garantias. Ao
MP, enquanto titular do inquérito, cabera zelara pelos interesses da investigacdo cobertos pelo segredo
de justica. E esse 0 novo programa legal, entendendo-se que ao 6rgdo de policia criminai ndo compete
revelar os elementos de prova reunidos no processo, devendo, outrossim, caso a consulta lhe seja
requerida pelo arguido, remeter esse requerimento ao MP, nos termos do artigo 90.2, n.2 1, que
decidira também nos termos do artigo 86.2, n.2 3 —todos os artigos do Cddigo de Processo Penal.

7 Artigo 141.9, n.2 4, als. c) e d), do Cédigo de Processo Penal.

& Artigo 194.2, n.2 4, als. a) e b), do Cddigo de Processo Penal.

20 novo regime ndo constava em termos tdo amplos no anteprojecto. Foi introduzido na proposta de
lei, desconhecendo-se, mais uma vez, o elemento histérico de interpretacdo, embora em termos gerais
tenha sido uma questdo muito debatida publicamente, mais em funcdo dos casos de violacdo de
segredo de justica do que propriamente dos casos em que se guardava.

” Nos termos dos artigos 86.2, n.2 1 e n.2 6, do Cddigo de Processo Penal, que exigem uma
concretizagdo legal especifica no caso de assisténcia a realizagdo dos actos de inquérito, que nao se
encontra no artigo 87.2, n.2 2, nem em qualquer outro do Cédigo de Processo Penal. Bem como, em
termos de elemento sistematico de interpretacdo, o artigo 89.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, que
exige um requerimento, sobre o qual recaira decisdo que pode ser de oposi¢do (e nos casos de violéncia
doméstica muitas vezes serd — cfr. paragrafo anterior do texto principal), numa medida que seria
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doméstica, por se tratar de criminalidade violenta’ considerado o interesse da
investigacdo, a proteccdo dos direitos das vitimas, de testemunhas e de eventuais
menores, caberd ao MP promover ao Juiz de Instrucdo a sujeicdo do processo a
segredo de justica. Findo o prazo do inquérito de 8 meses”, o arguido ndo tera
automaticamente acesso ao seu conteuldo por se tratar de criminalidade violenta, com
regime especial, pelo que podera ser prorrogada por duas vezes a manutencdo do
sigilo’®. Embora, salvo situacdes excepcionais’’, sendo um crime de investigacdo
prioritaria a regra sera a da sua conclusdo antes do prazo terminar.

6.4. Medidas de coacgao

A necessidade de por termo a conduta maltratante implica, ndo raras vezes, a aplicacdo de
uma medida de coacg¢do necessaria, adequada e proporcional a gravidade dos factos e a pena
previsivelmente aplicavel. Por essa razdo serd pouco vulgar a aplicacdo da prisdo preventiva
como primeira resposta coactiva, num caso de violéncia doméstica, pois usualmente a medida
de afastamento sera a que melhor cumpre agueles pressupostos e as exigéncias cautelares do
processo’®.

A Lei n.2 61/91, de 13 de Agosto, que, de entre as diversas medidas de garantia de proteccdo
destinadas a mulher vitima de violéncia, prevé, no seu artigo 16.2, n.2 1, a medida de coaccdo
de afastamento de residéncia. Ndo sendo imposta a medida de prisdo preventiva, devera ser
aplicada a medida de afastamento da residéncia, no caso de se verificar um perigo concreto de
continuag3o da actividade criminosa e o arguido viva em economia comum com a ofendida’’.

incongruente, portanto, com um hipotético acesso incondicional a realizagdo do préprio acto. O mesmo
se retira, até por maioria de razdo, do disposto no artigo 90.2, n.2 1 do Cdédigo de Processo Penal,
relativamente a impossibilidade de assisténcia do publico em geral.

“ Artigo 1.2, alinea j), do Cédigo de Processo Penal.

> No caso da violéncia doméstica, com as novas regras para a constituicdo de arguido, s6 apds serem
recolhidas fundadas suspeitas de que o denunciado cometeu os factos, caso ndo resultem de auto de
noticia, é que este deve ser constituido arguido e comega a contar o prazo de inquérito, pois s6 a partir
desse momento o processo passa a correr contra pessoa determinada.

e Artigo 89.2, n.2 6, do Cddigo de Processo Penal.

7 por exemplo, havendo concurso de crimes com outros crimes de investigacdo mais complexa, prova
pericial extraordinaria, prova testemunhal internacional mediante carta rogatéria, ou outra similar.

8 Artigo 204.2 do Cddigo de Processo Penal.

7 Ao contrério do gue muitas vezes se diz, o internamento numa casa de apoio, da rede nacional, deve
ser uma medida provisdria. O acolhimento nas casas de abrigo é temporario (artigo 2.9, al. b)) e, mesmo
nas situagOes previstas em que a vitima ndo possa permanecer na sua residéncia por razGes de
seguranca (artigo 2.2 al. e) 1)), o acolhimento é excepcional, pois a regra serd a do afastamento do
agressor da residéncia, sustando a agressao mediante aplicacdo da medida de coac¢do adequada — o
afastamento stricti sensu ou mesmo a prisdo preventiva (cfr. artigo 16.2, n.2 1 da citada Lei n.2 61/91, de
13 de Agosto, e os artigos 1.9, al. j), 200.2, n.2 1, als. a) e d), 202.2, n.2 1, al. b) e 204.2, do Cédigo de
Processo Penal), por ser a Unica que garante uma protec¢do endoprocessual da vitima, respeitando o
programa de ponderagdo de direitos fundamentais subscrito pelo ordenamento penal adjectivo. Ou
seja, sem premiar o infractor e vitimizar duplamente a vitima por um abandono forgado do lar. Neste
caso, a actualidade do perigo concreto de continuagdo da conduta criminosa, ndo é suprimido pela fuga
da vitima nem pelo seu acolhimento, situacGes precarias por natureza.
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Ainda assim, numa escalada da violéncia, muitas vezes potenciada pela intervengao do sistema
formal ou informal e na impossibilidade técnica, até ao momento, de controlar a conduta do
arguido com recurso a meios electrdonicos de vigilancia a distancia, em tempo real, muitas
vezes o upgrade coactivo torna-se a Unica medida possivel.

A aplicagdo da medida de prisdo preventiva, quando as concretas exigéncias cautelares
endoprocessuais o imponham, foi salvaguardada na revisao, pois, apesar do aumento operado
quanto ao limite maximo da pena de prisdo — mais do que 5 anos, foi introduzida uma
excepgdo para a criminalidade violenta , em que se inclui a violéncia doméstica, visto tratar-se
de conduta que dolosamente se dirige contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade das
pessoas e é punivel com pena de prisdo de maximo igual a 5 anos®’.

Outras medidas de coacc¢do introduzidas pela revisdo, com manifesto interesse no ambito do
combate a violéncia doméstica, traduzem a obrigac3o do arguido entregar armas®' ou outros
objectos e utensilios que detiver, capazes de facilitar a pratica de outro crime®, ou sujeitar-se,
mediante prévio consentimento, a tratamento de dependéncia de que padeca e haja
favorecido a pratica do crime, em instituicio adequada®, antecipando uma medida de
intervengdo activa com o agressor que, até entdo, apenas era possivel em momento posterior,
apos decisdo de suspensdo proviséria do processo, mediante a injungao correspondente.

6.5. Suspensao provisdria do processo

Trata-se de um instrumento evoluido e optimizado para aplicacdo no ambito da violéncia
doméstica. Com efeito, constitui um espaco privilegiado de mediagao e de justica restaurativa,

80 Artigos 1.9, al. j) e 202.9, n.2 1, al. b), do Cédigo de Processo Penal.

81 Relativamente 2 apreensdo de armas e cassagao de licengas de uso e porte de arma, nas situagGes de
violéncia doméstica, indiciada ou provada, a Lei n.2 5/2006, de 23 de Fevereiro — Lei das Armas,
prescreve o seguinte:

— Artigo 107.2 (Apreensdo de armas) | — O agente ou autoridade policial procede a apreensdo da ou das
arma de fogo, municGes e respectivas licencas e manifestos, ou de outras armas, quando: [...] b) Houver
indicios da pratica pelo suspeito de crime de maus-tratos a conjuge, a quem com ele viva em condic¢des
analogas as dos conjuges, a progenitor de descendente comum em 1.2 grau, aos filhos, a pessoa menor
ou particularmente indefesa em razdo da idade, deficiéncia, doenca ou gravidez e que esteja a seu
cuidado, a sua guarda ou sob a sua responsabilidade de direcgdo ou educagdo e, perante a queixa,
denuncia ou a constata¢do de flagrante, verificarem probabilidade na sua utilizagdo. 2 — A apreensdo
inclui a arma de fogo detida ao abrigo de isencdo ou dispensa de licenca ou de licenca especial, bem
como a arma de fogo que seja propriedade de entidade publica ou privada;

— Artigo 108.2 (Cassacdo das licengas) 1 — Sem prejuizo da cassacdo de licencgas por autoridade judiciaria,
o director nacional da PSP pode determinar a cassac¢do das licengas nos casos em que:[...] c) O titular foi
condenado por crime de maus-tratos ao conjuge ou a quem com ele viva em condi¢Ges analogas, aos
filhos ou a menores ao seu cuidado, ou pelo mesmo crime foi determinada a suspensdo provisdria do
processo de inquérito; [...].

82 Artigo 200.9, n.2 1, al. e), do Cédigo de Processo Penal.

8 Artigo 200.9, n.2 1, al. f), do Cddigo de Processo Penal.
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com vista a reparac¢do e ao empowerment da vitima, sendo provavelmente o melhor programa
de intervenc3o ressocializadora com agressores do pais®*.

Deve ser considerada uma solu¢do global em que o magistrado do MP, empenhado e criativo,
enquanto elemento de interface, age como arquitecto social da mudancga, contando com a
colaboracdo do Instituto de Reinsercdao Social e outros agentes sociais, para promover
condigdes reais de resolucdo global do conflito, na qual sdo convocados a intervir, de forma
consensual e activa, a vitima e o agressor.

Alids, num clima potencialmente mais favoravel para assegurar as finalidades de prevencdo
geral e especial, do que seria o resultado da mera multiplicacao de acusacdes e condenacdes,
num trabalho estatistico ingldrio para os magistrados, com vista a obter uma condenagdo em
pesada multa que ainda sera indirectamente a vitima a ter de suporcar, vitimizando-se mais
uma vez, ou Uteis penas acessdrias que o arguido pouca vontade tem, entdo, para cumprir.

Esta medida de diversdo e consenso encontra-se prevista no artigo 281.2 do Cédigo de
Processo Penal, alterado por ultimo e relativamente aos maus-tratos, pela Lei n.2 7/2000, de
27 de Maio, com a introducdo do n.2 61 onde se passou a prever-se um novo figurino de
admissibilidade, desde que houvesse livre requerimento da vitima, fosse tida em especial
consideracdo a sua situacdo e ao arguido ndo tivesse sido aplicada medida similar por
infraccdo da mesma natureza.

A inovacdo da revisdo de 2000 foi consequente com a alteracdo da natureza procedimental do
crime de semi-publica para publica, visando conferir maior equilibrio ao designio processual
que ficara, a partir dessa data, subtraido a vontade da vitima. Contudo, a redacg¢ao pouco clara
lancou algumas duvidas, que se reflectiriam em descontinuidades significativas nos
procedimentos judiciais de comarcas diferentes ou mesmo da mesma comarca. A questdo
traduzia-se em saber se estes pressupostos seriam ou ndo independentes dos previstos no n.2
1 do preceito e se a aplicacdo de injun¢Ges, durante o periodo da suspensdo, seria ou ndo
obrigatéria.

Sustentava, entdo, Teresa Beleza que "o legislador, porventura numa atitude de compromisso
entre os interesses e perspectivas divergentes, ndo deixou de estabelecer um regime especial
gue de alguma forma permite um ndo prosseguimento da accdo penal em termos mais
«generosos» do que o regime geral", ou seja, "a especialidade processual que sucede ao
peculiar regime de 1998 situa-se na regulacdo do instituto da suspensdo provisdria do

processo, facilitada quando o crime em causa é o de maus-tratos conjugais"®’.

Quem entendia o contrario, por referéncia a expressdao naquele n.2 6, "sem prejuizo do n.2 1",
ficava com sérias dificuldades para ultrapassar, como a verificagdo da culpa diminuta do

¥ Pelo menos é o Unico com difus3o a todo o territério nacional, dependendo o seu grau de eficacia e
sucesso, especialmente, da concreta articulagdo do MP com os servigos locais do Instituto de Reinsergdo
Social e com outros parceiros, formais ou informais.

& "Lacos de Familia", p. 11.
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agente ou, por vezes, a existéncia de antecedentes criminais sem qualquer conexao como o
crime, que impediriam a suspensdo provisdria do processo.

Com a presente revisdo, essas duvidas sdo clarificadas com a introducdo de algumas
inovacgoes.

Antes de mais, o modelo da suspensdo proviséria lima as arestas de eventual
discricionariedade na apreciacdo, pois verificados os pressupostos, o MP determina a
suspensao, onde antes se lia pode determinar.

Relativamente ao crime de violéncia doméstica, ndo agravado pelo resultado, sdo
indubitavelmente, agora, apenas trés os requisitos da suspensdo provisora do processo®:

— O requerimento livre e esclarecido da vitima;

— A auséncia de condenacao anterior, por crime da mesma natureza;

— A auséncia de aplicagdo anterior da suspensao proviséria do processo, por crime da
mesma natureza®’.

Neste contexto, sera missdo primacial do MP e do Juiz de Instrugao auscultar da efectiva
liberdade e esclarecimento da vitima, pois que serdo decisivos para a solu¢do do processo.
Provavelmente a reducgdo dos pressupostos tera sido excessiva, pois num caso de culpa grave
do arguido, mal se compreende que se devolva a vitima o énus de ter que decidir do destino
do processo. Sera desejavel a inquiricdo pessoal pelo magistrado do MP, para poder aquilatar
da sua efectiva situagao, confirmando se nao se encontra de algum modo pressionada ou com
a vontade diminuida.

Finalmente, podera levantar-se a questdo de saber se esse requerimento dispensa, no caso da
violéncia doméstica, a aplicagdo de injun¢bes ao arguido, uma vez que se dispensam os
restantes pressupostos — diz-se desde que se verifiquem os pressupostos da alineas b) e c¢) do
n.2 1. O instituto da suspensdo proviséria do processo é caracterizado justamente pela
aplicagdo de injungdes e pela fungdo que estas realizam em termos de preveng¢do e reparagao.
Nos casos de violéncia doméstica, face a persistente ligacdo das condutas maltratantes, as
dependéncias do dlcool, do jogo, ou de substancias estupefacientes, tem vindo a ser proposta,
com elevado sucesso, injun¢do de sujeicdo do arguido a tratamento a dependéncia de que
padece, terapia familiar ou psicoldgica e, por ultimo, frequéncia de programas especificos de
educagdo e prevengdo da violéncia. Ndao vemos na letra da lei algo que impecga este
entendimento, pois a ressalva face aos pressupostos do n.2 1, leia-se a ressalva face as varias

86 . ;g

Artigo 281.2, n.2 6, do Cddigo de Processo Penal.

87 ~ . . . .~ ,

Enquanto nao for criada a base de dados nacional, a livre convicgdo tera que assentar na palavra do
arguido e da ofendida, minimamente confirmadas com uma pesquisa no registo informatico de
inquéritos do tribunal, um pedido de informacgdo ao Instituto de Reinsergdo Social e, eventualmente, um
pedido de informagdo a comarca ou comarcas onde ambos residam ou tenham residido, por ser de
supor que serdo esses os locais mais provaveis, para se localizar essa informacgao, caso exista.:
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alineas do n.2 1, ndo colide com o recurso a um elemento do seu proémio e ao n.2 2 —
justamente a aplicacdo de injungdes®.

6.6. Detengao em flagrante e fora de flagrante delito

Com a revisdo introduziram-se novos pressupostos para a detencdo, em flagrante e fora de
flagrante delito, reduzindo o seu &mbito normativo de aplicagdo®:

— A detencgdo fora de flagrante delito s6 pode ser, agora, efectuada quando houver
fundadas razées para considerar que o visado se ndo apresentaria espontaneamente
perante autoridade judiciaria no prazo que Ihe fosse fixado™’;

— A detencdo em flagrante delito, quanto aos crimes que devam ser julgados em
processo sumario, sé pode ser mantida, quando a apresentacdo do arguido ao juiz ndo
tiver lugar em acto seguido a detencdo, se houver razées para crer que ndo se
apresentara espontaneamente perante a autoridade judicidria no prazo que lhe for
fixado®".

6.6.1. Primeira reflexao critica. O crime de violéncia doméstica, sendo um crime punivel com a
pena de prisdo maxima ndo superior a 5 anos, deve ser agora julgado em processo sumario,
nos termos do artigo 381.2, n.2 1, do CAdigo de Processo Penal. Sucede que esta criminalidade,
pela necessidade da prova testemunhal ou outra, da reiteracdo que em principio terd existido,
recolna de documentacdo clinica, realizacdo de exames e pericias, ndo se adequa
minimamente ao julgamento em processo sumario. O processo passara para a tramitagao sob
a forma comum, mas, entretanto, intervenientes e policias deslocam-se ao tribunal, onde nada
acontece, a nao ser, talvez, mais algum descrédito no funcionamento das instituicOes
judiciarias. Deveria ter sido atribuida ao MP a faculdade de dar orienta¢Ges, a priori, aos
6rgaos de policia criminal, quanto aos crimes que, por ndo terem aptiddo para serem julgados
nos prazos curtos do processo sumario, seguiriam logo a forma comum.

% Se assim n3o se entendesse a adopgdo de injungGes num regime de livre voluntariado pelo arguido,
mas sem qualquer imperatividade legal, levaria a que, em caso de incumprimento, a suspensdo ndo
seria passivel de revogacdo, pois ndo teria sido incumprido nenhum pressuposto de verificacdo
obrigatdria. Logo numa area em que a intervengdo com os agressores, por via da aplicacdo de injungbes
no contributo para a sua ressocializacdo, é a trave-mestra do instituto. Parece-nos inconcebivel que seja
essa a ratio legis da alteragdo, mediante uma completa descaracterizag¢do do instituto, convertido num
dispositivo de desisténcia diferida no tempo, que os elementos disponiveis de interpretagdo ndo
consentem.

8 Cfr. a nossa intervengdo nas Jornadas sobre a Revisdo do Cddigo de Processo Penal, promovidas pelo
Centro de Estudos Judicidrias e realizadas em Lisboa, nos dias 15 e 16 de Novembro de 2007, onde
desenvolvemos esta matéria, relativa a detencdo, e para a qual se remete.

% Artigo 257.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal. Acresce o pressuposto alternativo de ter sido
ordenada por mandado do juiz ou, nos casos em que for admissivel prisdo preventiva, do MP e os
pressupostos resultantes de uma interpretagdo conforme aos artigos 18.2, n.2 2 e 27.2 da Constituicdo —
necessidade, adequagdo e proporcionalidade da privagdo da liberdade as exigéncias cautelares do
processo.

ot Artigo 385.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal.
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Segunda reflexdo critica. Num caso de flagrante delito, fora do horério de funcionamento do
tribunal, a detencdo do agressor sé pode ser mantida, se houver risco de que ndo se
apresentara espontaneamente perante a autoridade judiciaria. Ora, nas situa¢des de violéncia
doméstica, esse perigo que é mimético do perigo de fuga ndo existird por regra. Entdo e o
perigo de continuagdo (exacerbamento) da actividade criminosa, logo apds a policia
abandonar o local, como pode ser desvalorizado? O perigo de perturbacao da aquisicao de
prova mediante pressao imediata sobre as testemunhas, como pode ndo relevar? Trata-se,
claramente, de exigéncias cautelares do processo, mas, aparentemente, o Unico valor
considerado pela revis3o, a par da proteccdo quase incondicional da liberdade do agressor®,
foi o valor do normal prosseguimento da marcha do processo.

Terceira e ultima reflexdo critica. Fora de flagrante delito, a detencdo s6 pode ser efectuada
quando houver fundadas razbes para considerar que o visado se ndo apresentaria
voluntariamente. Mas as situacdes de aplicacdo de medida de coac¢ao sdao urgentes e nao se
compadecem com notificacdes®, no crime de violéncia doméstica, ou, por exemplo, num
crime de abuso sexual de criancgas no circulo familiar, em que também sera raro existir algum
perigo de ndo comparéncia voluntaria. Pelo contrario, a notificagdo tem o dom, descrito a
exaustdo na literatura de referéncia em variados estudos empiricos, de despoletar um
agravamento da conduta delituosa e potenciar comportamentos de extrema agressividade na
tentativa de controlo sobre a vitima e testemunhas.

6.6.2. Mesmo sendo fortes os indicios, concretos os perigos e a prisdao preventiva admissivel,
urgente o afastamento da vitima com perigo na demora para a vida daquela, nem o MP nem o
Juiz de Instrugcdo podem ordenar a detenc¢do do indiciado para o interrogar e lhe aplicar a
medida de coac¢dao adequada. Haverd, assim, prevencdo, geral e especial, que resista?
Controlo da continuagdo criminosa ou da reincidéncia do agressor? Proteccdo de vitimas e
testemunhas®*?

A resposta a estas questdes, podendo ser ou parecer ser constitucionalmente complexa,
merece um tratamento mais desenvolvido, que Ihe dispensa nas Jornadas sobre a Revisdo do
Cddigo de Processo Penal do Centro de Estudos Judiciarios, para que se remete. Ainda assim,
quanto a violéncia doméstica que agora nos ocupa, a gravidade das consequéncias das
altera¢Oes reclama mais algumas consideragGes, sobre o ambito e os limites constitucionais da
detencdo.

2 Sem igual no direito comparado.

» Estd em causa a notificacdo para interrogatério judicial de arguido em liberdade, com vista a
comparéncia voluntaria para aplicagdo de medida de coacgdo.

* Por nos recusarmos n conceber um modelo de equilibrio em que tenham que ser a vitima e as
testemunhas a ficar presas na esquadra, onde ainda poderdo ter protec¢do, enquanto o agressor
aguarda em casa, com tranquilidade, a marcha do processo, ao abrigo do seu direito fundamental de
liberdade. Mas sera so ele que o tem? A regra da ponderagdo optimizada dos direitos em conflito faria,
aqui, um bom servico a justica do caso concreto e as exigéncias cautelares do processo.
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6.6.3. Existem "determinados factores ou circunstancias que, globalmente considerados e

n95

atendendo ao caso concreto, podem fazer crer racionalmente"™ que se a detencdo nao tem

lugar ou ndo é mantida, o imputado vai tentar subtrair-se a ac¢do da justica.

Mas o perigo de ndo comparéncia deve ser aferido em concreto, ndo podendo ser imputado,
em abstracto, a determinado factor por mais impressivo que ele se revele®. Por exemplo, ndo
bastard o facto de se tratar de um suspeito estrangeiro, ou a extrema a gravidade do crime,
traduzida na medida da pena aplicavel, por exemplo num caso de homicidio.

A par da gravidade do crime, traduzida na sua moldura penal elevada, outros indices de perigo
de fuga ou ndo apresentacdo voluntaria, a concretizar, serdo: a tentativa concreta de fuga apds
os factos; declaracGes de rebeldia a ordem de detenc¢do; auséncia de residéncia conhecida;
desinsercdo social; auséncia de emprego; auséncia de ligacdes familiares estdveis;
antecedentes criminais que denotem insensibilidade recorrente aos valores sociais;
antecedentes de ndo comparéncia ou mandados de deteng3o”’.

Seguindo o entendimento de Claus Roxin, devera ter-se ainda em consideragdo a importancia,
na valorag¢do do risco de ndo comparecimento voluntario, do conhecimento, pelo suspeito, da
existéncia de um processo e de provas incriminatdrias contra si*®.

6.6.4. A detencdo, enquanto privagao da liberdade instrumental e precaria, ndo visa a mera
apresentagdo a um juiz>’, como parece depreender-se deste novo pressuposto, quando exige
para a detencdo a previsibilidade de que ndo se apresentara. Pelo contrario, a detengdo visa a
apresentagdo a um juiz, com vista a aplicagdo de uma medida de coac¢d0'®, que na maioria
dos casos tem de ser aplicada com urgéncia e sem demora, sendo a deten¢do imediata ou
prévia ao conhecimento dessa possibilidade do indiciado o uUnico efectivo garante da sua
eficacia cautelar e instrumental a medida de coaccdo.

Retomaremos este ponto logo apds uma breve introducdo as normas constitucionais
aplicaveis.

> Sancho, Montserrat de Hoyos, "La Detencidn por Delito", 1998, Pamplona, Aranzadi Editorial, p. 168.
% Sancho, Montserrat de Hoyos, op.cit., p. 169, citando no mesmo sentido, a doutrina alem3, italiana e
espanhola: Jost Benfer, Kleinknecht/Janischowsky, Wendisch, Giulio llluminati, Gdmez Colomer, Ortells
Ramos.

%7 sancho, Montserrat de Hoyos, op.cit., pp. 170-172.

% Roxin, Claus, "Strafverfahrensrecht", 1995, 24.2 ed, Munique, p. 221.

% Ccom nenhuma ou com qualquer finalidade processual.

1% N30 desenvolveremos nesta sede a guestdo de saber se essa medida de coacgdo terd de ser a prisdao
preventiva, embora adiantemos que, em termos meramente funcionais, serd no minimo pouco curial
pretender-se que a autoridade de policia criminal ou mesmo o MP, ao mandar deter, ja possa saber com
absoluta certeza que ira ser requerida, muito menos aplicada, a prisdo preventiva. No primeiro caso,
por- que nao cabe a policia pronunciar-se ou decidir sobre esse requerimento e, no segundo, porque o
MP tera, pelo menos de, garantido o contraditdrio, ter em conta o depoimento do arguido caso ndo se
remeta ao siléncio. Por ultimo, porque é ao Juiz de Instrugdo que cabe aplicar a medida de coacgao,
podendo sempre decidir de modo diverso do antecipado pelo MP.
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O direito a liberdade, consagrado no artigo 27.2, n.2 1, da Constituicdo da Republica, ndo
constitui um direito amplo a liberdade. A nossa Constituicdo estabeleceu, nesta matéria, o
principio da tipicidade constitucional das medidas privativas da liberdade, a acrescentar as
reservas de lei e de decisdo judicial. Todas as leis respeitantes a liberdade fisica dos cidadaos
tém de caber numa das normas restritivas expressamente balizadas no n.2 2 e n.2 3 daquele
preceito, o que sucede com a detencdo em flagrante (alinea a) do n.2 3), e fora de flagrante
delito (alinea b) do n.2 3). Esta tipicidade ndo inutiliza a forga normativa do artigo 18.2, n.2 2 e
n.2 3, da Constituicdo da Republica, o principio da proporcionalidade das medidas legais
restritivas da liberdade. Ou seja, ndo basta que a lei passe pelo crivo do artigo 27.2 da
Constituicdao da Republica, é ainda necessdario que essa restricao a liberdade vise salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, que seja apta para prosseguir
esse objectivo e se limite a medida necessaria para o alcangar.

Daqui resulta, necessariamente, a instrumentalidade da detencdo, enquanto privacdo precdria
da liberdade. Alids, a instrumentalidade foi utilizada pelo Tribunal Constitucional como
argumento para admitir a conformidade do artigo 250.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal,
com o artigo 27.2 Constituicdo da Republica, em sede fiscalizacdo preventiva da
constitucionalidade do Cddigo de Processo Penal.

Mas os limites e alcance da instrumentalidade da deten¢do sdo, fundamentalmente,
ostensivos no art. 28.2, n.2 1, da Constituicdo da Republica. Aqui prevé-se como finalidade da
detencdo a apresentac¢do judicial, em 48 horas, para restituigGo a liberdade ou imposi¢do de
medida de coac¢do adequada. E este o programa constitucional: apresentar o detido a um juiz
com vista a decisdo sobre a eventual aplicagdo de medida de coacgao.

6.6.5. Na falta das actas do trabalho da Unidade de Missdo, cré-se que se podera buscar o
elemento histérico de interpretacdo, o ADN deste segmento da revisdo, no estudo de
Germano Marques da Silva, poucos anos antes da revisdo, no qual denomina errénea a
interpretacdo "relativa a necessidade de prévia detencdo para apresentagdo ao juiz em ordem
a eventual aplicacdo de prisdo preventiva ou de outra medida de coac¢ao", muito comum na
pratica judiciaria. "Nada impede que o MP promova a aplicacdo da prisdo preventiva sem
prévia detencdo do arguido. Perante a promogdo, o juiz ou ordena a detencdo se a julgar
necessaria, ou notifica o arguido para interrogatdrio. Para respeitar o espirito da Constituicdo e
da Lei, a privacdo da liberdade (que é a excepcdo e ndo a regra), mediante a detencdo
ordenada pelo MP ou pelo juiz, s6 se justifica em situacGo que é de urgéncia ou perigo na

demora"**.

Concorda-se, em absoluto, com esta posicio’®.

% vsopre a Liberdade no Processo Penal”, pp. 1375-1376.

102 Embora, em muitos casos, seja dificil retirar de normas legais incoerentes, incompletas ou mesmo
inexistentes, uma univoca interpreta¢do conforme d Constituicdo, que assegure, com certeza e
seguranga, todas as garantias de defesa sem perverter as finalidades e a estrutura do processo. Veja-se
gque, mesmo agora, quando se pretende inaugurar um novo paradigma em que o interrogatdrio para
aplicacdo da medida de coacgdo se fara com o arguido em liberdade, ndo houve o cuidado de se colocar
entre os netos a realizar pelo Juiz de Instrugdo em inquérito — artigo 269.2 do Cédigo de Processo Penal
— justamente... o interrogatdrio judicial de arguido em liberdade, em fase de inquérito. Nem tdo pouco
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Contudo, na presente revisdo ela ndo vingou, integralmente, e somos confrontados com
graves descontinuidades entre a impossibilidade de detencdo e a admissibilidade de prisao
preventiva, que em nada relevam as sobreditas situa¢des de urgéncia ou perigo na demora, a
que temos vindo a fazer referéncia. Na analise que fazemos ao ADN da nova detencdo, tera
havido algures no processo, alguma mutagéo genética™®.

6.6.6. Regressemos ao nosso caso hipotético de admissibilidade da prisao preventiva. Em face
dos indicios fortes, da moldura penal e de um ou mais perigos de continuacdo da actividade
criminosa ou perturbacdo do inquérito com perigo para a aquisicdo da prova, a sua aplicacdo
pelo juiz de instrucdo deve ser sempre precedida da audigdo do arguido, ressalvados os casos
de impossibilidade’®. Porém, nenhum meio instrumental é previsto para apresentar o
suspeito de imediato ao juiz, nos casos em que a notificacdo e a demora podem, justamente,
permitir a concretizacdo de algum daqueles perigos que se querem evitar.

Na ponderagdo entre a constelagdo de direitos, liberdades e garantias, atinentes a liberdade e
a seguranga, constata-se que os primeiros prevaleceram de modo excessivo. Mas

prevaleceram também sobre as dimensdes axiolégico-normativas do direito a vida, a
integridade pessoal e a liberdade de vitimas e terceiros.

Dizemos com Roxin que "direito processual penal é o sismografo da Constituicdo do Estado",
ou agora mais em voga que o processo penal é o direito dos inocentes. Mas convém ndo
esquecer que a par do arguido, "presumivel inocente", também a vitima, as testemunhas e a
restante comunidade ndo serdo menos "inocentes" na narrativa processual.

E que desde a entrada em vigor da revisdo, assistimos a forte actividade no sismdgrafo das
garantias. O primeiro sismo ocorreu quando individuos fortemente indiciados pela pratica de
crimes de homicidio ndo foram detidos, por se entregaram voluntariamente as autoridades,
mas as réplicas sucedem-se, em novos casos da vida, em especial nas situa¢des de violéncia
doméstica que ficaram, neste aspecto decisivo, mais desamparadas.

6.6.7. A perigosa subalternizagdo do periculum libertatis, olvida que num Estado de Direito
fundado naigual dignidade e liberdade de todos, a liberdade juridicamente reconhecida a cada

se cuidou de fixar um regime para esse interrogatério, pois o artigo 141.2 ndo é aplicdvel directamente
ndo se tratando de arguido detido e o artigo 144.2 apenas se refere aos interrogatérios feitos, em
inquérito, pelo Ministério Publico ou pelos érgdos de policia criminal. Afinal, quando este interrogatério,
face aos apertados pressupostos da detencdo, passard, previsivelmente, a ser o interrogatdrio-regra
com vista a aplicagdo de uma medida de coacgdo, ndo mereceria ver-lhe atribuido um regime
legalmente expresso? Parece que seria conveniente, pelo menos, o esclarecimento legal da
obrigatoriedade (ou ndo?) da presenca de Ministério Publico e defensor, neste interrogatdrio.

% 0 mesmo se diga, em termos de experiéncias do direito comparado, que eventualmente possam ter
influenciado as alteragdes. A titulo ilustrativo e pela afinidade parcial com o novo regime, o Cédigo de
Processo Penal Alemdo (StPO), no S 127.9, 1.2 paragrafo, prevé expressamente como pressuposto da
detencdo em flagrante, a suspeita de que o surpreendido em flagrante possa fugir “flucht verdachtig”,
ou que a sua identidade ndo possa ser determinada. A questdo é que ndo se esgota aqui os
pressupostos para a detengdo, pois no S 127.9, 2.2 paragrafo, atribui ao MP, aos érgdos de policia e aos
servicos de seguranga a competéncia para a detencdo, desde que se verifiguem os fundamentos para
aplicagdo judicial da prisdo preventiva e exista perigo da demora.

104 Artigos 194.2, n.2 3 e 204.2 do Cédigo de Processo Penal.
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um é, no momento origindrio da sua consagracdao constitucional, uma liberdade j3
intrinsecamente limitada ou comprimida pela necessidade da sua compatibilizacdo ou
convivéncia com outros valores.

Apenas numa matriz de equilibrio entre as garantias de defesa, os direitos da vitima e a
eficacia da investigacdo, pela supremacia da norma juridica violada, se podera aspirar a
realizar o Direito e a justica penal. Por esta razdo, logo apds a revisdo, o Conselho Superior do
MP debateu este problema, com vista a ser proposta uma correc¢do legislativa, que tarda em
chegar™®.

CONCLUSAO

Numa aprecia¢do global da presente revisdo penal, convocamos como primeira questao saber
se 0s seus propositos, tal como configurados nas respectivas exposicdes de motivos e vertidos
em letra de lei, satisfazem as necessidades de actualizagdo do ordenamento juridico-penal,
substantivo e adjectivo, densificado na necessdria medida de congruéncia com a ordem

105 cfr. os boletins informativos n.2 108 e n.2 109, do Conselho Superior do Ministério Publico, relativos

as sessdes dos dias 28 de Setembro e 4 de Outubro (esta ultima subsequente as presentes jornadas), em
http://www.pgr.pt/portugues/grupo_soltas/pub/csmp/indice.htm. Na sessdo de 28 de Setembro, a
Procuradora-Adjunta e Vogal do Conselho, Aurora Rodrigues, anunciou oralmente a apresentagdo de
uma proposta escrita para a préxima sessdo, que viria a ter a seguinte redacg¢do: "Sugiro que, ao abrigo
do disposto no artigo 27.9, alinea d), do EMP, com emissdo de directivas, ou pedindo ao Procurador-
Geral da Republica que solicite alteracdo legislativa, conforme for tido por mais eficaz e adequado: —
Seja clarificada a possibilidade de detencdo em flagrante delito em situagGes em que estejam postos em
causa bens juridicos fundamentais, como a vida e integridade fisica das pessoas, mormente em casos de
criminalidade violenta, de modo a permitir uma interpretacdo dos arts. 254.2, n.2 1, alinea a), 255.2 e
385.9, n.2 1, adequada a acautelar a protec¢do imediata das vitimas de violéncia, designadamente de
violéncia doméstica, com salvaguarda da vida, integridade fisica e dignidade dessas pessoas [...]".

Na sessdo seguinte, durante o debate agendado sobre a revisdo do Cddigo de Processo Penal, foi por
nos, também na qualidade de Vogal do Conselho Superior, apresentada uma proposta dirigindo a
solucdo para uma alteragdo legislativa: ..Relativamente aos novos pressupostos da detengdo em
flagrante delito (artigos 255.2 e 385.2, n.2 1 do CPP) [...] ou da detencdo fora de flagrante delito (artigo
257.2, n.2 1 do CPP) [...], constata-se uma grave omissdo normativa no que respeita a tutela das
situagGes de perigo de continuagdo da actividade criminosa, perturbagdo do decurso do inquérito e
grave perturbacdo da ordem e tranquilidade publicas, que reclamem a aplicacdo urgente de uma
medida de coacgdo privativa da liberdade, legalmente consentida pelo disposto no artigo 204.2 do CPP.
Destes, avulta a desproteccdo das vitimas de violéncia, por contrariar valores fundamentais correlatos a
dignidade da pessoa humana e inumeros instrumentos normativos internacionais a que o Estado
Portugués se encontra obrigado. Na ponderagdo dos bens juridico-constitucionais em conflito, ressalta
evidente um claro desequilibrio em favor dos direitos e interesses do arguido, com prejuizo para o
direito a vida, integridade fisica e dignidade humana das pessoas vitimas ou potenciais vitimas de
violéncia e para o interesse social na realizagdo da justica criminal. Em nosso entender, o sentido
maximo das palavras, naqueles preceitos, ndo consente a adop¢do de um critério de interpretacdao
normativa. mesmo pela via da emissdo de uma Directiva, que permita restabelecer cabalmente esse
equilibrio, cabendo a este Conselho. nos termos da alinea e), do artigo 27.2, do Estatuto do MP. e
considerado o seu comprometimento legal com o constante aperfeicoamento das instituicGes
judiciarias, alertar e propor as necessdrias providéncias legislativas para situagdes de incongruéncia com
os referentes axioldgico-constitucionais, que o legislador ordinario certamente ndo terd previsto e
querido". Foi decidido retomar a questdo em sessdo posterior, para propiciar a sua melhor andlise,
valorativa e normativa.
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juridica axioldgica constitucional a que se referem e a luz das politicas internacionais
relevantes.

A resposta, em nosso entender, deve ser negativa, nas duas frentes analisadas®®. Primo, pelo
ruidoso siléncio quanto a uma intervencao diferenciada de discriminagdo positiva no processo
de eliminacdo da violéncia sobre as mulheres'”’, mediante a introducdo de "uma verdadeira

"1 Secundo, pela oportunidade perdida na articulagdo do

politica criminal do género
ordenamento juridico-penal com o civil, de familia, menores, trabalho e aproximacdo
coordenada entre as respectivas instituicoes judicidrias e as demais politicas publicas de apoio

social, trabalho, saude, educacdo e cultura.

Sem olvidar que cabera sempre ao sistema penal assumir as suas enormes responsabilidades
de prevencdo, repressdo e reinser¢cdao do agressor, empowerment e protec¢do da vitima, a
solugdo integrada para esta realidade, social e criminal, ndo deve permanecer entregue ao
voluntarismo ou a maior ou menor sensibilidade de cada um.

Acresce que a articulagao do sistema de justica com outras instituicdes, inclusivamente nao
governamentais, pode ser e tem sido decisiva na sustacdo das praticas delituosas concretas,
por via da ac¢do sobre algumas das causas da violéncia'®.

O apoio psicoldgico, social, financeiro e insercdo profissional da vitima e agressor, que ao
tribunal ou as entidades policiais ndo cabem assegurar'’®, s3o também essenciais para
prosseguir a estabilidade familiar, econdmica, profissional, afectiva e educacional dos préprios

menores envolvidos, evitando uma institucionalizacdo por todos indesejada™™.

196 cr. supran.2 2.3 e 2.4. quanto a intervengao diferenciada e a abordagem holistica.

E relevada a situacdo das pessoas particularmente indefesas, incluindo idosos e portadores de
deficiéncia, por passarem a integrar uma nova categoria de sujeitos passivos do crime (alinead)don.2 1
do artigo 152.2 do Cddigo Penal revisto), o que ndo sucedia anteriormente. Mas sem qualquer
discriminagdo positiva subsequente. Apenas sdo merecedores de uma tutela acrescida, na ponderacao
da revisdo penal, os casos de violéncia sobre criangas, nos termos limitados previstos no n.2 2 do mesmo
artigo, tendo sido agravado para o dobro o limiar minimo da moldura penal — 2 anos de prisdo.

108 Ricardo Matos, op. cit., p. 116 e nota 56, quando o Programa do XVII Governo Constitucional, se
anunciou a orientagdo, relativamente a violéncia doméstica, de "promog¢do de uma cultura para a
cidadania e para a igualdade que difunda novos valores sociais que permitam combater as relagdes de
dominacdo e promover a igualdade de género".

% No mesmo sentido, Jorge Bravo, op. cit.,, p. 73, relativamente as estruturas formais de coordenacao
da actividade do MP, "quer no plano judicidrio e processual, quer no que respeita a sua articulacao
institucional com outras entidades, publicas ou ndo".

110 Embora, por razGes de humanidade, ndo raras vezes o fagam, na falta de alternativas disponiveis em
tempo util.

"1 A titulo meramente ilustrativo do caminho que falta percorrer, veja-se uma situa¢do hipotética mas
factualmente a mais comum, de violéncia doméstica exercida pelo marido sobre a mulher, no domicilio
comum e na presenca dos filhos menores, sinalizada num concreto processo penal: Decretado
judicialmente o afastamento do agressor, ndo estd legalmente prevista a articulagdo com o tribunal de
menores para regulacdo do poder paternal, que evidentemente terda de ocorrer numa situagdo de
proibicdo de contactos; no caso de correr termos ac¢do de divércio ou ser disputada a casa de morada
de familia, também ndo estd legalmente prevista uma articulagdio com o tribunal de familia; com o
tribunal de trabalho também n3o estd prevista qualquer articulagdo; muito menos existem
procedimentos coordenados de actuagdo — ressalvadas iniciativas pontuais mais ou menos efémeras de

107
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Em suma, aguarda-se um plano estratégico assumido pelo Estado, com a cooperag¢do dos seus
funcionarios e dos magistrados, das autarquias e da sociedade civil, através das comunidades
locais, das instituicdes de solidariedade social e das organizacdes nao-governamentais de
utilidade publica; no sentido de, por um lado, garantir a seguranca das vitimas da violéncia e,
por outro, reforcar os mecanismos de controlo dos agressores. Um plano de cooperacdo
estratégica que promova as sinergias e parcerias entre os sistemas formais e informais,
assegurando a coordenacgao funcional dos diferentes tipos de resposta, destinados a optimizar
0 apoio, a protec¢do e a seguranca das vitimas e a reforcar os mecanismos de controlo da
reincidéncia dos agressores.

N3do obstante e retomando a intervencdo estritamente a area penal, a presente revisdo do
ordenamento juridico-penal, substantivo e adjectivo, materializa uma concep¢do mais
actualizada e alargada de incriminagao da violéncia doméstica, mais conforme com a realidade
socioldgica subjacente, facultando ao aplicador um redobrado acervo de recursos, mais
adequados a uma intervencdo mais eficaz e ponderada, nomeadamente na perspectiva da
tutela das vitimas e da reinser¢do de agressores. Sendo que, pese embora se lamentar a
oportunidade perdida, os mencionados aspectos omissos na reforma poderdo ser facilmente
colmatados no ambito de uma futura politica multisectorial especifica.

Neste contexto, a revisdo, sendo insuficiente, até poderia ser considerada globalmente
positiva. Ndo fora padecer de um flagrante desequilibrio, diagnosticado ao nivel do
doseamento dos pressupostos da detencdo. Uma certa concepgdo ultra-garantistica da
liberdade individual dos suspeitos de crimes, amarrou a revisdo muito longe da pretendida
conciliagdo de valores, com o péndulo a tombar, sibilante, para fora do alcance das vitimas'*%.

Num edificio cultural e social crescentemente menos indiferente e tolerante, mas em que ndo
raros episddios de violéncia oculta apenas se mostram com a morte, abre-se agora uma
importante brecha, ao arrepio das recomendacgdes internacionais.

E que para além dos riscos e dos perigos, que sdo muitos, a forca simbdlica da detengdo de um
agressor, rectius, da sua libertagdo, € uma entorse isolada na revisdo — bem intencionada e
globalmente positiva — que naturaliza, na representag¢ao social generalizada, um gigantesco
passo atrds na protecgdo das vitimas de violéncia.

Mais do que o juridico da questdo, releva a questdo da humanidade (ou falta dela), num
combate que renasce diariamente, movido pela for¢a animica dos seus e das suas
sobreviventes, que ousam resistir.

alguns magistrados, comarcas ou departamentos — com as instituicdes de seguranga social, reinser¢do
social, finangas, camaras municipais, escolas, hospitais, comissdes de protecgdo de criangas e jovens ,de
molde a suprir caréncias de apoio psicolégico, financeiro, na habita¢do, saude, educagdo, insercao
profissional entre outras, da vitima, agressor ou dos menores envolvidos, etc.
112

Cfr. supra 6.6.
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Encontradas as razdes, resta perguntar se havera espago politico para as ouvir'®,
Serd bem vinda a resposta afirmativa, que sé o tempo podera dar.

Nao seja o tempo, tempo demais.
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1. Introducao

O artigo 31.2 da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro’, consagra aquilo que a sua epigrafe
designa por "medidas de coaccdo urgentes". O qualificativo "urgentes" inculca que se
pretendeu consagrar medidas situadas num plano diverso do das medidas de coacgdo
previstas no Cédigo de Processo Penal (CPP). O regime juridico tracado pelo corpo do artigo
confirma esta ideia, pois pretende, por um lado, obrigar a ponderagdo da aplicagdo das
medidas que prevé num momento processual muito prematuro e, por outro, estabelecer um
procedimento muito célere para aquela aplicagdo, com marcadas especificidades
relativamente ao regime geral de aplicagdo de medidas de coacgdo constante do CPP.

Porém, essas especificidades, tal como parecem resultar da letra do preceito, sdo de tal ordem
que, mesmo aceitando a referida ideia de que se trata de medidas de coacgao, por assim dizer,
de primeira linha, suscitam varios problemas ao nivel da sua compatibilizagdo com o regime do
CPP g, ultima andlise, com principios fundamentais do nosso Direito Processual Penal.

E a andlise de alguns desses problemas que pretendi fazer no texto que se segue, que, com
uma ou outra alteracdo posterior, serviu de base a minha intervengdo num seminario sobre o
tema da violéncia doméstica levado a cabo em Evora, no dia 25 de Novembro de 2009, pelo
Conselho Distrital de Evora da Ordem dos Advogados em parceria com outras entidades.

" Juiz Desembargador no Tribunal da Relacdo de Evora.
Este texto encontra-se publicado na Revista do CEJ —n.2 13.
LA gual pertencem as normas adiante referidas sem indicacdo da sua proveniéncia.
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2. Ambito de aplicagdo da Lei n.2 112/2009

Antes de entrar propriamente na matéria que constitui o tema deste texto, abordarei muito
brevemente a questio do dmbito de aplicacdo da Lei n.2 112/2009.

Esta lei estabelece algumas especialidades no dominio do processo penal. O critério de
delimitacdo do ambito de aplicacdo dessas especialidades ndo é o da forma de processo, como
é normal, mas o do tipo de crime que se imputa ao arguido, como resulta, desde logo, do
artigo 1.9.

Ora, este critério abre a porta a dificuldades no momento da aplicacdo da lei, decorrentes da
circunstancia de a aparéncia®, no processo, de que se trata efectivamente de um crime de
violéncia doméstica, depender, ndo sé de indicios da prdtica de determinados factos, mas
também de um juizo sobre a integracdo destes ultimos num tipo de crime que se encontra
paredes-meias com alguns outros, com as consequentes dificuldades de delimitagdo reciproca.
E o caso, por exemplo, dos crimes de ofensa a integridade fisica simples, ameaga ou injuria, p.
e p., respectivamente, pelos artigos 143.2, 153.2 e 181.2 do Cddigo Penal (CP). Juizo aquele que
tem de ser efectuado, para os efeitos previstos na Lei n.2 112/2009, logo ho momento inicial
do processo e, mais do que isso, pode ter de o ser pelo érgdo de policia criminal que recebe a
dendncia (artigo 14.2.) E, recorde-se, 6rgdo de policia criminal é, nomeadamente, qualquer
elemento da PSP ou militar da GNR incumbido de realizar qualquer acto determinado pelo
CPP, nos termos, respectivamente, do artigo 11.2, n.2 1, alinea b), da Lei n.2 53/2007, de 31 de
Agosto, e do artigo 12.2, n.2 1, alinea b), da Lei n.2 63/2007, de 6 de Janeiro.

Concretamente, a qualificacdo juridica dos factos denunciados pode ser extremamente
duvidosa no inicio do processo. Ainda que o ndo seja, pode acabar por ser mal feita. Qualquer
destas duas hipdteses é frequente. Na generalidade dos casos, a relevancia pratica daquela
duvida ou daquele erro é diminuta. A fluidez do objecto do processo nos primeiros momentos>
do inquérito, quer na sua conformacdo féctica, quer na sua qualificacdo juridico-penal, é um
fendmeno habitual, mesmo natural. O objecto do inquérito nao fica limitado pela noticia do
crime ou, sequer, pelos resultados iniciais da investigacdo. Isso ndo tem, ao menos por regra,
consequéncias ao nivel da tramitagdo processual, que se mantera apesar das alteracdes que se
vio verificando naquele objecto. Porém, quando, como acontece com a Lei n.2 112/2009, o
tipo de crime passa a ser o critério de que depende a aplicagdo de certas normas processuais
especiais logo no inicio do processo, tudo se complica. Um enquadramento juridico-penal que,
nos momentos iniciais do inquérito, comportard, em inimeros casos, uma significativa
margem de erro, acaba por determinar a aplicabilidade, ou ndo, de especialidades processuais
significativas.

Desta forma, a Lei n.2 112/2009 veio introduzir mais um elemento de perturbacdo no sistema
do CPP, o qual se parece cada vez mais com a imagem da "manta de retalhos" que era utilizada
para caracterizar o Cédigo de Processo Penal de 1929 nos ultimos tempos da sua vigéncia,

2 , A . , A . . - .

Porque é de uma aparéncia que se trata até ao transito em julgado da decisdo final que conhega do
mérito da causa, aparéncia essa que podera ser muito difusa na fase inicial do inquérito.
3 ~ . . .

E tantas vezes n&o sé nos primeiros.
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"manta de reta-lhos" essa a que, no periodo posterior a Reforma de 2007, se tém vindo a
justapor ainda mais retalhos, agora através de legislacdo extravagante. Fazer depender a
aplicacdo de significativas especialidades de natureza processual de um juizo sobre a
integra¢do de uma conduta no tipo do artigo 152.2 do CP logo no momento inicial do processo,
juizo esse que, porventura na maior parte dos casos, tera de ser feito por um drgdo de policia
criminal, é uma solucdo que apresenta grandes inconvenientes.

3. As medidas de coacgao previstas no artigo 31.2

O n.2 1 do artigo 31.2 dispOe que, apds a constituicdo de arguido pela pratica de crime de
violéncia doméstica, sem prejuizo das demais medidas de coac¢do previstas no CPP e com
respeito pelos pressupostos gerais e especificos de aplicagdo nele referidos, o tribunal
pondera, no prazo maximo de 48 horas, a aplicacdo de medida ou medidas de entre as
seguintes:

a) Obrigacdo de o arguido ndo adquirir, ndo usar ou entregar, de forma imediata,
armas ou outros utensilios que detiver, capazes de facilitar a continuag¢do da actividade
criminosa;

b) Sujeicdo do arguido, mediante o seu consentimento prévio, a frequéncia de
programa para arguidos em crimes no contexto da violéncia doméstica;

c) Proibicdo de permanéncia na residéncia onde o crime tenha sido cometido ou onde
habite a vitima;

d) Proibicdo de contactar com a vitima ou com outras pessoas determinadas, ou de
frequentar certos lugares ou meios.

Esclarece o n.2 2 que o disposto nas alineas c) e d) do n.2 1 mantém a sua relevancia mesmo
nos casos em que a vitima tenha abandonado a residéncia em razdo da pratica ou de ameaca
séria do cometimento do crime de violéncia doméstica.

Importa ter ainda em conta os artigos 35.2 e 36.2. O n.2 1 do artigo 35.2, na parte que agora
nos interessa, dispde que, sempre que tal se mostre imprescindivel para a proteccao da vitima,
0 juiz pode determinar que o cumprimento das medidas de coacg¢do previstas no artigo 31.2
seja fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia. O artigo 36.2 regula a matéria do
consentimento para a utilizacdo destes meios.

O cotejo do artigo 31.2, n.2 1, com o artigo 200.9, n.2 1, alineas a), d), e) e f) do CPP, que prevé
um conjunto de medidas de coac¢do que aglutina sob a designacdo de "proibicdo e imposicao
de condutas"”, revela que ndo é ao nivel do conteddo das medidas de coaccdao que as
especificidades do primeiro avultam, pois:

— A alinea a) do n.2 1 do artigo 31.2 sé diverge da alinea e) do n.2 1 do artigo 200.2 do
CPP ao prever a entrega imediata, e ndo em determinado prazo, das armas ou outros
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objectos e utensilios que uma e outra prevéem’, divergéncia esta que poderd
encontrar justificacdo na ideia de que se trata de medidas de coacg¢do urgentes;

— A alinea b) do n.2 1 do artigo 31.2 ndo passa de uma adaptacdo da intencionalidade
subjacente a alinea f) do n.2 1 do artigo 200.2 do CPP a problematica da violéncia
doméstica;

— A alinea c¢) do n.2 1 do artigo 31.2 é mera reproducdo de duas das hipdteses previstas
na alinea a) do n.2 1 do artigo 200.2 do CPP;

— A alinea d) do n.2 1 do artigo 31.2 coincide, no essencial, com a alinea d) do n.2 1 do
artigo 200.2 do CPP.

4. Tramitacao tendente a aplicacdo das medidas de coacgao previstas no artigo 31.2

E ao nivel da tramitacdo que antecede a decisdo sobre a aplicacdo de medidas de coacgdo
previstas no artigo 31.2 que se verificam problemas de harmonizacdo com o sistema do CPP. A
Lei n.2 112/2009 assumiu claramente o objectivo de antecipar a ponderac¢do da aplicagdo
dessas medidas para um momento muito prematuro do processo, determinado através da
contagem de um prazo muito curto a partir da constituicdo de arguido”.

Estabelece o n.2 1 do artigo 31.2, além do mais, que, no prazo de 48 horas apds a constituicdo
de arguido pela pratica de crime de violéncia doméstica, o tribunal pondera a aplicacdo de
uma ou mais das medidas nele previstas. Este regime ndo encontra paralelo no CPP. Em caso
algum este cddigo prevé a obrigatoriedade de ponderagdo da aplicacio de medidas de
coaccdo diversas do termo de identidade e residéncia em prazo contado da data da
constituicdo de arguido, muito menos em prazo tdo curto como é o de 48 horas.

O n.2 1 do artigo 31.2 suscita varias questGes, decorrentes da dificil harmonizagao da sua letra
com o regime geral das medidas de coacgdo constante do CPP e, mesmo, com principios
fundamentais do nosso Direito Processual Penal, como o do contraditorio e o da natureza
exclusivamente garantistica da intervencao do juiz de instru¢do na fase de inquérito, qualquer
deles reforcado, em matéria de aplicagdo de medidas de coacgdo, pela Reforma de 2007.

4 Verifica-se, na aparéncia, uma outra diferenca. O artigo 31.2, n.2 1, alinea a), reporta-se a "armas ou
outros objectos e utensilios (...) capazes de facilitar a continuacdo da actividade criminosa"; a alinea e)
do n.2 1 do artigo 200.2 do CPP fala em "armas ou outros objectos e utensilios (...) capazes de facilitar a
pratica de outro crime". Em matéria de medidas de coacg¢do e ndo so, “facilitar a continuacdo da
actividade criminosa”” ndo é sinénimo de "facilitar a pratica de outro crime". O primeiro conceito é mais
restrito, pois ndo é a pratica ulterior de qualquer crime que permite concluir que essa pratica se traduz
numa continuagdo de actividade criminosa anterior. Esta distingdo tem, como se sabe, a maior
importancia para a interpretacdo da alinea c) do artigo 204.2 do CPP. Entendo, porém, que a apontada
divergéncia de redaccdo dos dois preceitos legais ndao encerra qualquer diferenca substancial, ndo
passando a actual redaccdo da alinea e) do n.2 1 do artigo 200.2 do CPP uma imprecisdo do legislador de
2007. Com efeito, este ultimo preceito s6 pode reportar-se as armas ou outros objectos e utensilios
capazes de facilitar a continuagdo da actividade criminosa indiciada no processo onde é aplicada a
medida de coacgdo e ndo a pratica de qualquer outro crime, sob pena de extravasar da finalidade que o
artigo 191.9, n.2 1, do CPP fixa as medidas de coacgao.

> Adiante procurarei precisar o significado da referéncia do n.2 1 do artigo 31.2 a constituicdo de
arguido.
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O resultado de uma interpretacdo meramente literal do corpo do n.2 1 do artigo 31.2 em
matéria de tramitagdo tendente a aplicacdo das medidas de coaccdo previstas neste preceito
legal desdobrar-se-ia nas seguintes regras:

1.2 A aplicacdo das medidas de coacgao previstas no artigo 31.2 ndo depende da
validacao da constituicdao de arguido quando essa validacao deva ter lugar nos termos
do n.2 3 do artigo 58.2 do CPP, preceito este que estabelece, quer para a comunicagao
da constituicdo de arguido a autoridade judicidria, quer para esta apreciar aquela
constituicdo em ordem a sua validagdo, prazos mais longos do que aquele que é fixado
no primeiro; ou seja, em qualquer caso, basta a constituicao de arguido para que haja
lugar a ponderacdo da aplicacdo de uma "medida de coacgdo urgente";

2.2 O prazo para a aplicacdao das medidas de coacgdo previstas no artigo 31.2 conta-se
sempre a partir do momento da constituicdo de arguido, mesmo nas hipdteses em
que, nos termos do n.2 3 do artigo 58.2 do CPP, este acto esteja sujeito a validacao
pela autoridade judicidria competente;

3.2 O tribunal pondera a aplicagdo das medidas de coacgdo previstas no artigo 31.2
sem necessidade de requerimento do Ministério Publico, ainda que o processo - como
acontecera na esmagadora maioria dos casos - esteja na fase de inquérito;

4.2 O tribunal pondera a aplicagdo das medidas de coacgdo previstas no artigo 31.2
sem necessidade de audicdo do Ministério Publico, seja em que fase processual for;

5.2 O tribunal pondera a aplicacdo das medidas de coaccdo previstas no artigo 31.2
sem necessidade de audi¢do do arguido.

Porém, uma tal interpretagdo do artigo 31.2 confronta-se com vdrios obstaculos. Irei analisa-
los em seguida.

4.1. Inadmissibilidade de aplicacao de medidas de coacgao previstas pelo n.2 1 do artigo 31.2
sem validac¢ao da constituicao de arguido

Dos numeros 2 e 3 do artigo 58.2 do CPP, na redacc¢do actual, resulta que a constituicdo de
arguido continua a poder ser feita, ou por uma autoridade judiciaria, ou por um érgdo de
policia criminal; porém, nesta ultima hipdtese, a constituicdo de arguido é comunicada a
autoridade judicidria no prazo de 10 dias e por esta apreciada, em ordem a sua validacao, em
prazo que também é de 10 dias. No regime anterior a Lei n.2 48/2007 nio era assim. A
constituicdo de arguido por érgao de policia criminal ndo estava sujeita a validacdao por
autoridade judiciaria. Visou-se, com o novo regime, garantir que a assunc¢do da qualidade de
arguido tenha na sua base um fundamento substancial, verificado por autoridade judicidria.

Em face do actual regime de constituicdo de arguido, parece-me inaceitdvel que possa ser
aplicada uma medida de coacgdo diversa do termo de identidade e residéncia, seja ao abrigo
do regime geral do CPP, seja nos termos de algum dos regimes especiais posteriormente
consagrados em legislacdo extravagante, apds a constituicdo de arguido por um 6rgao de
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policia criminal mas antes da validagdo dessa constituicdo por autoridade judiciaria®. Se a lei
pretende que a simples constituicdo de arguido seja objecto da garantia em que a apreciacao
da legalidade desse acto por autoridade judiciaria se consubstancia, ndo pode admitir-se que a
imposicdo de uma ou mais medidas de coac¢do, que se traduz, por definicdo, numa maior - por
vezes muitissimo maior - limitacdo da liberdade individual, ndo dependa daquela apreciagdo e
da subsequente - sendo esse o caso, naturalmente - validacdo da constituicdo de arguido pela
autoridade judiciaria competente.

Chega-se a mesma conclusdo se analisarmos o problema sob a perspectiva da gestdo do
inquérito. Ndo se compreenderia que este ultimo fosse remetido ao juiz de instrucdo para este
ponderar a aplicacdo de uma medida de coaccdo diversa do termo de identidade e residéncia a
um individuo que tivesse sido constituido arguido nos termos do n.2 3 do artigo 58.2 do CPP,
mas antes da validagdo ai prevista. Que sentido faria tal remessa, se a simples aquisicdo da
qualidade de arguido ainda nem sequer foi apreciada pela autoridade judicidria competente’?
Na hipdtese de ulterior decisdo de ndo validacdo pelo Ministério Publico, qual seria o destino
da medida de coacgdo urgente, entretanto aplicada? A automadtica extin¢cdo, certamente.
Tratar-se-ia, entdo, de um caso de extin¢gdo ndo previsto no artigo 214.2 do CPP. Entretanto, o
arguido, que afinal ndo chegou a sé-lo plenamente, teria sofrido uma limitacdo da sua
liberdade. E se decorresse o prazo de 10 dias previsto na segunda parte do n.2 3 do artigo 58.2
do CPP sem que o Ministério Publico tomasse qualquer decisdo?

Parece-me que ndo vale a pena perder mais tempo a tentar imaginar as consequéncias da tese
que refuto. Impde-se, por todas as razdes, a conclusdo de que, nas hipdteses de constituicdo
de arguido por um 6rgdo de policia criminal, a aplicagdo das medidas de coac¢do previstas no
artigo 31.2 depende da valida¢do daquele acto nos termos do n.2 3 do artigo 53.2 do CPP.

Apenas acrescento uma observac¢do. Se foi um d6rgdo de policia criminal quem procedeu a
constituicdao de arguido e qualificou o processo como tendo por objecto um crime de violéncia
doméstica®, a remessa do mesmo processo ao Ministério Publico para o fim previsto no n.2 3
do artigo 58.2 do CPP constitui, simultaneamente, uma oportunidade para este ultimo verificar
também - caso ndo o tenha feito antes, naturalmente - se aquela qualificacdo se justifica e, em
funcdo do resultado dessa verificagdo, determinar a tramitacdo posterior.

® Nessa medida, o n.2 1 do artigo 192.2 do CPP tem de ser objecto de uma interpretacdo actualista, de
forma a entender-se que, nos casos em que a constituicdo de arguido estiver sujeita a validagdo nos
termos do n.2 3 do artigo 58.2 do mesmo cddigo, a aplicagdo de medidas de coac¢do, com excepg¢do do
termo de identidade e residéncia, e de garantia patrimonial, quando aplicadas a arguido, depende
daquela validagdo. Pode mesmo encontrar-se sustentacdo para esta interpretacdo na letra do proprio
n.2 1 do artigo 192.9, pois esta norma estabelece que a aplicagdo de medidas de coacgdo e de garantia
patrimonial depende da prévia constituicdo como arguido, nos termos do artigo 58.2. Esta referéncia
genérica ao artigo 58.2 deve, actualmente, ser entendida como reportando-se a todas as formalidades
necessdrias a aquisi¢cao consolidada de estatuto de arguido, que depende, nas hipdteses previstas no n.2
3, de validagdo pela autoridade judicidria competente.

’ Que é o Ministério Publico, pois estamos na fase de inquérito e ndo se trata de acto reservado a
competéncia do juiz de instrugdo criminal, como resulta da leitura conjugada dos artigos 263.9,n.2 1, e
267.2 a2 269.2 do CPP.

. ou, o que é o mesmo, procedeu ao enquadramento juridico-penal preliminar necessdrio para a
aplicacdo da Lein.2 112/2009.
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4.2. A partir de quando se conta o prazo para a aplicagao das medidas de coacg¢ao previstas
no n.2 1 do artigo 31.2?

Coloca-se, também, o problema de saber em que momento se inicia a contagem do prazo de
48 horas fixado no n.2 1 do artigo 31.2. De acordo com a letra do preceito, é a partir da
constituicdo de arguido pela pratica de crime de violéncia doméstica. Serd sempre assim?

Como é d6bvio, estda novamente em causa a harmoniza¢do do n.2 1 do artigo 31.2 com o0 n.2 3
do artigo 58.2 do CPP.

Note-se, em primeiro lugar, que a conclusdo, que sustentei em 4.1, de que, nas hipdteses
previstas no n.2 3 deste ultimo artigo, sé pode aplicar-se uma ou mais medidas de coacc¢do
depois da validagdo da constituicdo de arguido pela autoridade judicidria competente, ndo
decorre necessariamente que o prazo estabelecido no n.2 1 do artigo 31.2 se conte a partir
dessa validagdo. Em tese, é possivel o entendimento de que, em qualquer caso, é a partir da
constituicdo de arguido que se conta aquele prazo e, quando a constituicdao de arguido tenha
de ser validada, esta validagao tem de ocorrer dentro do mesmo prazo.

N3o me parece, porém, que seja este o entendimento correcto.

Como anteriormente referi em nota de rodapé, o n.2 1 do artigo 192.2 do CPP tem de ser hoje
interpretado no sentido de se entender que, nos casos em que a constituicdo de arguido
estiver sujeita a validagdo nos termos do n.2 3 do artigo 58.2 do mesmo cédigo, a aplicacdo de
medidas de coacgdao, com excepgao do termo de identidade e residéncia, depende daquela
validagdo. Para se chegar a este entendimento, tem de se considerar que a expressao "prévia
constituicdo como arguido" utilizada pelo primeiro daqueles preceitos legais é sindnima de
prévia constituicdo como arguido validada pela autoridade judicidria nos casos previstos no
segundo. Ora, ndo hd razdo para interpretar diversamente a expressao paralela utilizada no n.¢
1 do artigo 31.2. "Apds a constituicdo de arguido” equivale, nas hipdteses previstas no n.2 3 do
artigo 58.2 do CPP, a "apds a constituicdo de arguido validada pela autoridade judicidria
competente", sendo, portanto, no momento dessa validacdo que se inicia a contagem do
prazo de 48 horas.

Por outro lado, e ndo obstante a natureza urgente do processo criminal que tenha por objecto
um crime de violéncia doméstica (artigo 28.2), ndo encontro razdo valida para inutilizar os
prazos previstos pelo n.2 3 do artigo 58.2 do CPP quando o arguido ndo esteja detido. Se o
Ministério Publico entender que em algum caso, ou em certa categoria de casos, ou mesmo
em todos, se impde uma tramitacdo mais célere, sempre poderd obter esse resultado através
de medidas de gestao do inquérito, como a ordem de remessa do processo aos seus servicos
por parte dos 6rgdos de policia criminal imediatamente apds a constituicdo de arguido,
seguida de pronta apreciacdo com vista a validacdo, ou, melhor ainda, a ordem de que aquela
remessa se faca antes da constituicdo de arguido, acto que chamard a si préprio, assim
evitando a necessidade de validacdo. Recorde-se que este regime, com o qual se pretende
garantir especial celeridade no momento processual em questdo, esta consagrado no interesse
e para proteccao da vitima, ndo estando directamente em causa qualquer garantia do
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arguido®. O Ministério Publico, considerando aquela finalidade, podera agilizar procedimentos
tendo em vista possibilitar a prolacdo de decisdao sobre medidas de coac¢dao com a maior
celeridade possivel quando entender que as particulares circunstancias do caso o imp&em.
Estamos, contudo, no dominio da mera gestao do inquérito pelo titular da ac¢ao penal, o qual
fara aquilo que entender como mais apropriado a salvaguarda dos interesses que lhe cumpre
prosseguir. Do ponto de vista da interpretacdo da lei, a solugdo correcta é aquela que acima
referi.

Poder-se-a objectar a este entendimento com a seguinte argumentac¢do: ndo faz sentido
comecgar a contar um prazo de 48 horas a partir de um acto, como a validagdo da constituicao
de arguido nos termos do n.2 3 do artigo 58.2 do CPP, para o qual este preceito estabelece dois
prazos sucessivos de 10 dias. Tal entendimento deitaria por terra a preocupacao de celeridade
que determinou a consagracao do prazo de 48 horas pelo n.2 1 do artigo 31.9, frustrando
completamente a finalidade deste ultimo. Permitiria, por outras palavras, falsear a contagem
do prazo de 48 horas através do protelamento do momento do inicio dessa contagem.

Este argumento nao procede. Procederia se o n.2 1 do artigo 31.2 previsse, como momento do
inicio da contagem do prazo de 48 horas, a aquisicdo da noticia do crime. Entdo sim,
estariamos perante um regime que asseguraria uma inevitavel celeridade na aplicagcdo de
medidas de coaccdo urgentes', por n3o permitir a interposi¢io de qualquer outro prazo
processual até a "ponderagdo da aplicacdo" destas Ultimas e, por essa via, qualquer
protelamento do momento do inicio da contagem por parte de quem dirige o inquérito.
Porém, ndo é esse o regime decorrente daquele preceito legal, pois o prazo nele fixado
comega a contar-se de um acto processual posterior a noticia do crime, pelo que, entre um e
outro actos, sempre seria possivel o protelamento do inicio da contagem por parte de quem
dirige o inquérito. Assim, o entendimento que acima defendi ndo vem permitir algo que ja ndo
fosse possivel, pelo que ndo teria cabimento a argumentac¢do que enunciei.

Em conclusdo, também neste aspecto o n.2 1 do artigo 31.2 deve ser objecto de interpretacdo
correctiva, que se harmonize com o regime de constituicao de arguido constante do artigo 58.2
do CPP. Quando a constituicdo de arguido for feita por drgdo de policia criminal, deve
entender-se que o prazo previsto pelo n.2 1 do artigo 31.2 apenas comega a correr apds a
validagdo da constituicdo de arguido nos termos do n.2 3 do artigo 58.2 do CPP. Quando a
constituicdo de arguido for feita por autoridade judiciaria, entdo sim, sera a partir desse acto
que corre o prazo de 48 horas nele previsto. O mesmo acontecerd quando o érgdo de policia
criminal proceder a constituicdo de arguido porque tal lhe foi ordenado pelo Ministério
Publico, pois, nessa hipdtese, aquela constituicdo ndo estd sujeita a validagdo™.

9 s . . . . . .. . .
Ao contrario do que aconteceria se o arguido estivesse detido para ser sujeito a primeiro

interrogatdrio judicial, hipdtese em que o prazo de 48 horas previsto pelo artigo 141.2, n.2 1, do CPP,
constitui uma garantia estabelecida em seu beneficio.

N30 se infira, desta afirmagdo, a minha concordancia com um tal regime.

1 Cfr., acerca deste ultimo aspecto, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de
Processo Penal a luz da Constitui¢Go da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3.2
edicdo, anotacdo 10 ao artigo 58.92.
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Um outro problema se levanta no que toca ao momento a partir do qual se conta o prazo
previsto no n.2 1 do artigo 31.2. Como referi em 2, no inicio do inquérito o objecto do processo
é, frequentemente, muito impreciso, muito fluido, quer no que concerne aos factos sob
investigacdo, quer no que toca ao enquadramento juridico-penal desses mesmos factos. Pode,
assim, acontecer que a constituicdo de arguido ou a sua validagdao nos termos do n.2 3 do
artigo 58.2 do CPP ocorram quando se indicie a pratica de um crime diverso do de violéncia
doméstica® e sé posteriormente se indicie a pratica deste ltimo.

Em hipdteses deste tipo, no momento processual referido no n.2 1 do artigo 31.2 ainda ndo
esta estabelecida a sua aplicabilidade, pelo que, logicamente, ndo pode ser esse 0 momento a
partir do qual comeca a contar-se o prazo de 48 horas previsto nesse preceito.

Este problema surge inevitavelmente perante um diploma que, como a Lei n.2 112/2009,
estabelece especialidades ao nivel da tramitacdo processual em funcdo do tipo de crime. A
solucdo tera de passar por se entender que, logo que tenha elementos para concluir que esta
indiciada - tenho em vista os indicios "tout court", que o artigo 58.2, n.2 1, alinea a), do CPP,
designa por suspeita fundada®™ - a pratica de um crime de violéncia doméstica, o Ministério
Publico devera proferir despacho declarando isso mesmo e determinando, como corolario, a
aplicabilidade do regime da Lei n.2 112/2009. Nestas circunstancias, a realizacdo das
finalidades do artigo 31.2 alcanga-se através da contagem do prazo previsto neste preceito
legal a partir da prolacao daquele despacho.

A alternativa seria uma interpretacdo literal do artigo 31.2, entendendo a frase "Apods a
constituicdo de arguido pela pratica do crime de violéncia doméstica" como impondo um acto
formal de constituicdo de arguido pela pratica deste crime, a ter lugar obrigatoriamente ainda
gue o suspeito ja tivesse sido constituido arguido nos termos gerais, pela suspeita da pratica
dos mesmos factos mas com enquadramento juridico-penal diverso. Neste entendimento, o
problema suscitado nao existiria. O prazo de 48 horas previsto pelo artigo 31.2 contar-se-ia a
partir do segundo acto de constituicao de arguido ou, sendo o caso, da sua validagao. Contudo,
uma tal interpretacdo do preceito em anadlise seria completamente descabida. A constituicdo
de arguido pela suspeita da pratica de um crime de violéncia doméstica ndo apresenta
qualquer especificidade a face da Lei n.2 112/2009, pelo que ndo ha razdo para considerar
necessaria a repeticao da constituicdo de arguido quando, nas circunstancias acima referidas,
0 Ministério Publico determine que o crime sob investigacao é o p. e p. pelo artigo 152.2 do CP.
Tratar-se-ia, além do mais, de um acto inutil. A solucdo correcta é a de interpretar
teleologicamente o artigo 31.2, de forma a entender-se que, naquela hipdtese, o prazo comega
a correr no momento da prolagdo do despacho acima referido.

O problema que acabei de referir pode surgir num quadro processual diverso. Suponhamos a
seguinte situagdo: em processo que nunca foi qualificado como tendo por objecto um crime de
violéncia doméstica, o Ministério Publico, no final do inquérito, coerentemente, deduz
acusacdo imputando tando ao arguido a pratica de um crime de outra natureza; nessa

2 por exemplo, um crime de ofensa a integridade fisica simples p. e p. pelo artigo 143.2 do CP.
B Sobre os diversos niveis de convicgdo no direito portugués, leia-se PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE,
ob. cit., anota¢do 5 ao artigo 127.9.
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sequéncia, o/a assistente requer a abertura da instru¢do com o objectivo de obter a pronuncia
do arguido pela pratica de um crime p. e p. pelo artigo 152.2 do CP™. Em que momento se
suscita a aplicacdo do disposto no artigo 31.2?

Note-se que, como ja ndo estamos no inquérito, o juiz de instrucdo pode aplicar uma medida
de coaccdo sem dependéncia de requerimento do Ministério Publico, qualquer que seja o
entendimento que se perfilhe sobre a natureza da intervengao deste sujeito processual no
quadro do artigo 31.2% - CPP, artigo 194.2, n.2 1.

N3do ha fundamento para efectuar a ponderagdo prevista no artigo 31.2 antes do despacho
final da instrucdo. E apenas neste momento processual que o juiz de instrucdo se pronuncia
sobre que factos considera suficientemente indiciados e o respectivo enquadramento juridico-
penal - CPP, artigo 308.2. Se pronunciar o arguido pela pratica de um crime p. e p. pelo artigo
152.2 do CP, o juiz de instrucdo suscitard, no momento da prolacdo desse despacho, o
incidente de aplicacdao de medida de coacc¢ao urgente nos termos do artigo 31.2, dando o
contraditdrio e proferindo, em seguida, decisdo sobre essa matéria.

4.3. Intervengao do Ministério Publico

O n.2 1 do artigo 31.2 estabelece que, no prazo nele previsto, "o tribunal pondera (...) a
aplicagdo (...) de medida ou medidas de entre as seguintes (...)".

Numa primeira leitura da norma, poderia pensar-se que, mesmo durante o inquérito, a
referida ponderagdo, por parte do juiz de instrugdo, ndo dependeria de requerimento do
Ministério Publico. Este apenas teria de remeter o processo ao juiz de instrucdo, sem mais,
através do despacho “remeta os autos ao tribunal de instrugdo criminal'® para o efeito
previsto no artigo 31.2 da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro”, ou semelhante. Como
corolario ldgico deste entendimento, teria de se interpretar o n.2 1 do artigo 31.2 no sentido
de, mesmo durante o inquérito, o juiz de instru¢do ndo estar limitado a posi¢cdo eventualmente
assumida pelo Ministério Publico sobre a medida ou as medidas de coac¢do a aplicar. Nao
sendo uma tomada de posi¢do sobre esta matéria pelo Ministério Publico obrigatdria, no
duplo sentido da iniciativa da aplicacdo de medida de coacgdo e de pronuncia sobre a medida
a aplicar, seria incoerente entender que, quando o Ministério Publico optasse por tomar
posicdo, o juiz ficasse limitado por esta ultima. Seria incoerente porque a natureza da
intervengdo destas duas autoridades judiciarias ficaria dependente da vontade de uma delas:
se o Ministério Publico optasse por se pronunciar sobre medidas de coac¢do, actuando como
verdadeiro dominus do inquérito, o juiz de instrucdo interviria como juiz das liberdades; na

YE indiferente, para este efeito, que a abertura da instru¢do tenha sido requerida com o exclusivo
objectivo de obter um enquadramento juridico-penal diverso daquele que consta da acusacdo, sem se
pOr em causa a matéria de facto que desta consta, ou, ao invés, com o intuito de levar a pronuncia do
arguido pela pratica de um crime de violéncia doméstica com base numa suficiente indiciagdo de factos
que ndo constam da acusacao.

" Problemética que sera analisada no numero seguinte.

* Ou ao juiz de instrugdo criminal, se se tratasse de comarca onde ndo existisse tribunal de instrugdo
criminal.
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hipétese contraria, que envolveria, neste aspecto concreto, uma demissdo, pelo Ministério
Pdblico, daquela sua funcdo, a intervencdo do juiz de instrucdo assumiria natureza
completamente diferente.

Se a interpretacdo acima enunciada - a ponderacao da aplicacdo de medidas de coacgdo
urgentes pelo juiz de instrucdo nunca depende de requerimento do Ministério Publico - fosse a
correcta, teria de se concluir que o n.2 1 do artigo 31.2 teria estabelecido um regime
diametralmente oposto aquele que decorre dos nimeros 1 e 2 do artigo 194.2 do CPP. Suscita-
se, porém, a questdo da compatibilidade desta interpretacdo com a estrutura do processo
penal portugués e a natureza da intervenc¢ao do juiz de instrugdo na fase de inquérito.

O n.2 1 do artigo 194.2 do CPP, que ndo foi alterado pela Lei n.2 48/2007, dispbe que, a
excepgdo do termo de identidade e residéncia’’/, as medidas de coacgio e de garantia
patrimonial sdo aplicadas por despacho do juiz, durante o inquérito a requerimento do
Ministério Publico e, depois do inquérito, mesmo oficiosamente, ouvido o Ministério Publico.
O n.2 2 do mesmo artigo, que constitui uma das inovagGes mais marcantes introduzidas pela
Lei n.2 48/2007 nesta matéria, estabelece que, durante o inquérito, o juiz ndo pode aplicar
medida de coaccdo ou de garantia patrimonial mais grave que a requerida pelo Ministério
Publico, sob pena de nulidade®®.

Ou seja, durante o inquérito - cuja direccdo, ndo é demais lembrar neste momento, incumbe
ao Ministério Publico (CPP, artigo 263.2) -, a aplicacdo de medidas de coac¢do pelo juiz de
instrucdo depende de requerimento deste ultimo. Acresce, desde a entrada em vigor da Lei n.2
48/2007, que o requerimento do Ministério Plblico condiciona, nos termos acima referidos, a
decisdo do juiz de instrucgdo.

Sendo assim, pergunta-se: Quando, no inquérito, esteja a ser investigada a prdtica de um
crime de violéncia doméstica, o regime dos nimeros 1 e 2 do artigo 194.2 do CPP inverte-se
guando se trata de aplicar o disposto no artigo 31.2?

Por outras palavras, pergunta-se se:

A) O juiz de instrugdo pode aplicar medida ou medidas de coac¢do sem que o
Ministério Publico requeira tal aplica¢cdo; o que, em termos de tramita¢do processual,
implicaria a remessa do inquérito ao juiz de instru¢do em todos os casos, ou seja, ainda
qgue o Ministério Publico entendesse que ndo era admissivel ou ndo se justificava a
aplica¢do de uma medida de coacgao;

Y Que pode ser aplicado por qualquer autoridade judicidria ou por érgdo de policia criminal, nos termos
do artigo 196.2 do CPP.

¥ Abordei esta matéria, com referéncia 2 querela doutrindria e jurisprudencial que se verificava antes
da Lei n.2 48/2007, em artigo publicado na Revista do CEJ, n.2 9 (1.2 semestre de 2008), paginas 117 e
seguintes, especificamente a paginas 119 a 125. Para ai remeto.
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B) O juiz de instrugdo pode limitar a liberdade do arguido através de medida ou
medidas de coac¢do em grau superior aquele que resulta da promoc¢do do Ministério
Publico™.

A resposta a dar a qualquer destas questdes é negativa.

Como ponto de partida para a andlise deste problema, importa ter em conta que o processo
criminal que tenha por objecto um crime de violéncia doméstica ndo possui natureza diversa
da de qualquer outro processo criminal, de processo que tenha por objecto qualquer outro
crime. Mais, como ja anteriormente salientei, dada a fluidez que o objecto do processo tantas
vezes assume ao longo da fase de inquérito, quer no que toca aos factos sob investigacdo,
guer no que respeita ao seu enquadramento juridico-penal, particularmente quando esteja em
causa um tipo de crime que, como a violéncia doméstica, esta muito préoximo de outros tipos,
pode acontecer, com toda a facilidade, que um processo nas¢ca como sendo de violéncia
domeéstica e se conclua, no decurso do inquérito, que afinal o crime é outro (por exemplo, é
uma ofensa a integridade fisica), como também pode acontecer precisamente o contrario.
Sendo assim, ndo se compreenderia que, pelo simples facto de, no momento da constituicdo
de arguido, se indiciar a pratica de um crime de violéncia doméstica e ndo um outro qualquer
crime, se operasse uma inversdao de regras basicas de aplicagdo de medidas de coacgdo
constantes do CPP e, mais amplamente, uma total inversdo de principios fundamentais do
processo penal como sdo o de que é o Ministério Publico o dominus do inquérito e o de que,
em consequéncia disso, a intervengado do juiz de instrugdo nesta fase assume uma natureza
exclusivamente garantistica.

Por outras palavras, o problema enunciado n3ao pode ser resolvido através da simples
aplicacdo da regra de que a norma especial (interpretada literalmente) prevalece sobre a
norma geral, pois a diferenga entre o sentido literal da primeira e o conteido, comummente
aceite, dos comandos da segunda e dos principios que estdo na sua base ndo tem justificacdo a
luz dos interesses em jogo.

A solucdo terd, antes, de passar por uma interpretacdio do n.2 1 do artigo 31.2 em
conformidade com os principios estruturantes do processo penal portugués relevantes nesta
matéria, ja referidos, o que terd, necessariamente, como resultado, uma aproximacao as
regras decorrentes dos numeros 1 e 2 do artigo 194.2 do CPP.

Concretizando, durante o inquérito, seja em que momento for e por que crime for, o juiz de
instrucao sé é chamado a ponderar a aplicacdo de medidas de coaccdo diversas do termo de
identidade e residéncia - incluindo as previstas no n.2 1 do artigo 31.2 - se o Ministério Publico
o requerer e em caso algum pode limitar a liberdade do arguido, através da aplicacdo de
medida ou medidas de coac¢do, em grau superior ao requerido pelo Ministério Publico. Estas
solugcBes encontram-se expressamente consagradas nos nimeros 1 e 2 do artigo 194.2 do CPP,
decorrem do principio, estruturante do nosso processo penal, segundo o qual é o Ministério

19 . ~ . . ~ . .

As medidas de coacgdo previstas no artigo 31.2 estdo, para este efeito, no mesmo plano, pois
dependem dos mesmos pressupostos. Por isso, o problema suscitado no texto coloca-se apenas em
relagdo a sua concreta conformacao e a possibilidade da sua cumulagdo.
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Pdblico o dominus do inquérito, que tem como coroldrio o de que a intervengao do juiz de
instrucdo nessa fase assume uma natureza pontual e exclusivamente garantistica, e ndo sdo -
nem faria sentido que o fossem, sob pena de se admitir uma incoeréncia sistematica para a
qual ndo ha razdo substancial nem sélido apoio na letra da lei - afastadas pelo n.2 1 do artigo
31.9, cuja letra é perfeitamente compaginavel com a interpreta¢do proposta.

Ou seja, ainda na hipétese prevista pelo n.2 1 do artigo 31.2, o juiz de instru¢do s6 é chamado a
intervir no inquérito, para ponderar a aplicacdo de medida ou medidas de coacgdo urgentes,
se isso lhe for requerido pelo Ministério Publico, e estd limitado pela posicdo que este assuma
nos termos decorrentes do artigo 194.2, n.2 2, do CPP.

Isto significa, obviamente e além do mais que, quando o Ministério Publico entender que,
apesar de estar indiciada a pratica de um crime de violéncia doméstica e de se estar no
momento processual referido no artigo 31.2, ndo se justifica a aplicagdo de medida de coacc¢do
diversa do termo de identidade e residéncia, deverd proferir um despacho em que decida em
conformidade com esse entendimento. O processo continuard, entdo, a correr os seus termos,
nao sendo remetido ao juiz de instrucdo, remessa essa que se traduziria num acto inutil.

Por ultimo, sendo a intervengao do Ministério Publico, no momento previsto no n.2 1 do artigo
31.9, a descrita, ndo ha razdo para afastar o disposto no n.2 1 do artigo 141.2 do CPP. Isto é, ao
requerer a sujeicdo do arguido a interrogatdrio para a aplicagdo de medida ou medidas de
coacgdo urgentes, nos termos do n.2 1 do artigo 31.2, o Ministério Publico terd de proceder a
"indicacdo circunstanciada dos motivos da detencdo e das provas que a fundamentam".

4.4. Audigdo do arguido

O n.2 1 do artigo 31.2 ndo prevé a audicdo do arguido antes da aplicacdo das "medidas de
coacgdo urgentes" que estabelece®. Esta omissdo, aliada a exiguidade do prazo estabelecido
para a ponderagdao da aplicacdo de tais medidas, poderia levar a concluir, numa primeira
leitura, que, no dominio de aplicagdo deste preceito legal, ndo haveria lugar a audicdo prévia
do arguido. Porém, também em relacdo a este aspecto, uma tal interpretacdo, meramente
literal, daquela norma, é insustentavel.

E insustentdvel, desde logo, no plano constitucional. Violaria o disposto no n.2 1 do artigo 32.°
da Constituicdo a interpreta¢do do n.2 1 do artigo 31.2 no sentido de que em nenhum caso o
arguido seria ouvido antes da ponderagao ai prevista, ainda que isso fosse possivel e, mais
ainda, se, além de possivel, nenhum inconveniente que ndo o da ultrapassagem do prazo de 48
horas se verificasse no caso concreto. Pér pura e simplesmente de lado um principio tdo

importante como o do contraditério numa matéria com o melindre das medidas de coac¢do™

% Mais, parece dispensar aquela audicdo mesmo quando esteja em causa a aplicagdo das medidas de
coacgdo previstas no CPP a arguido indiciado da pratica de crime de violéncia doméstica, sendo certo
que a referéncia aos “pressupostos gerais e especificos de aplicagdo” referidos naquele cédigo, que o
preceito fez, ndo tem em vista a tramitagdo processual tendente a essa aplicagdo.

*! Recorde-se gue se trata da imposicdo de limitagGes a liberdade de alguém que se presume inocente.
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sem qualquer razdo para além da fixacdo, pelo n.2 1 do artigo 31.2, de um prazo
extremamente curto para a decisdo nele prevista seria, assim, inconstitucional.

E insustentavel também no plano da estrita interpretacdo da lei ordinaria, pois traduzir-se-ia
numa quebra sistematica grave e sem qualquer justificagdo a luz dos interesses em jogo.
Recorde-se que, antes da Reforma de 2007 do CPP, o n.2 2 do artigo 194.2 dispunha que a
aplicacdo de medidas de coac¢do e de garantia patrimonial era precedida, "sempre que
possivel e conveniente, de audi¢cdo do arguido". Ja entdo, a regra era a da audi¢do do arguido,
em homenagem a esse principio essencial do Direito Processual Penal de um Estado de Direito
Democratico que é o do contraditério. A ndo audi¢do tinha de ser considerada a excepg¢do, ndo
obstante a amplitude com que esta era admitida. A Reforma de 2007 do CPP alargou
decididamente o dmbito do contraditdrio neste dominio, pois o n.2 3 do artigo 194.2 apenas
permite que o arguido deixe de ser ouvido antes da prolagdo de uma decisdao sobre medidas
de coaccdo quando a mesma se mostre, no caso concreto, impossivel. Ou seja, deixou de haver
lugar para qualquer juizo de conveniéncia, o que constituiu uma alteracdo extremamente
significativa no sentido do reforgo do principio do contraditdrio neste dominio. Neste quadro,
interpretar o n.2 1 do artigo 31.2 no sentido de este dispensar, em qualquer caso, a audi¢ao do
arguido antes da ponderacdo da aplicacdo de medida ou medidas de coaccdo urgentes, seria
absurdo. Uma tal interpretagdo redundaria, como anteriormente afirmei, na admissao de uma
quebra sistematica grave, que apenas o reconhecimento de fortes razdes de natureza
substancial e uma formulagdo inequivoca da norma nesse sentido legitimariam. Ora, nem
aquelas razdes existem?, nem a redac¢do do n.2 1 do artigo 31.2 fecha a porta a uma
interpretacdao que passe pela aplicabilidade do regime geral do n.2 3 do artigo 194.2 do CPP.
Neste ponto, tal como naqueles que anteriormente referi, o n.2 1 do artigo 31.2 tem de ser
interpretado como ndo excluindo, antes pressupondo, a aplicabilidade do regime geral de
aplicacdo de medidas de coaccdo, sob pena, repito, de desconformidade com principios
estruturantes do processo penal portugués e, inclusivamente, de inconstitucionalidade.

Ficamos, entdo, com um obvio problema: o de encontrar maneira de cumprir o prazo de 48
horas previsto no n.2 1 do artigo 31.2. Se a estreiteza deste prazo ndo constitui, por si so,
argumento suficiente para afastar o principio do contraditério, ndo é menos verdade que o
intérprete ndo pode fazer de conta que ele nao existe. O prazo de 48 horas existe e, por isso, é
tarefa do intérprete encontrar uma solugao que, sem quebra do contraditério, ndo defraude a
finalidade daquela norma e, especificamente, a qualificacdo das medidas de coac¢do nela
previstas como urgentes. Noutros termos, ndao pode concluir-se, candidamente, que o prazo
de 48 horas ndo pode ser cumprido... e, portanto, ndo é para cumprir.

Chegamos, como é bom de ver, ao momento mais complicado do ponto de vista da aplicacdo
pratica do n.2 1 do artigo 31.2. Se o prazo de 48 horas aqui previsto comega a contar-se da
constituicdo de arguido ou da sua validagao nos termos do n.2 3 do artigo 58.2 do CPP, se foro
caso, e, durante esse curto espaco de tempo, o processo tem de ser analisado e despachado
pelo magistrado do Ministério Publico e, depois, remetido®, pelos servicos deste, ao tribunal

22 . . . ~ 7 ~ . ~ .

Como anteriormente afirmei, ndo é razdo a fixa¢do, pelo n.2 1 do artigo 31.2, de um prazo de apenas
48 horas para a decisdo nele prevista.
23 ~ e s R .

Se for essa a opg¢do do Ministério Publico, como vimos em 4.3.
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de instrucdo criminal ou ao juiz de instrucdo criminal competentes®’; se, em seguida, o juiz de
instrucdo tem que dar o contraditério ao arguido e s6 depois pode tomar uma decisdo sobre a
aplicacdo de uma ou mais medidas de coacg¢do urgentes; como sera possivel fazer tudo isto em
48 horas™?

A resolucdo deste problema obriga a enfrentar duas questdes.

A primeira prende-se com a forma de assegurar o contraditdrio do arguido. Apesar de perfilhar
o entendimento de que, quando esteja em causa a aplicacdao de medidas de coaccdo diversas
do termo de identidade e residéncia previstas no CPP, aquele contraditério ndo reveste
necessariamente a forma de interrogatdrio presencialze, considero que, esteja o arguido
detido ou em liberdade?®, a exiguidade do prazo previsto no n.2 1 do artigo 31.2 obriga a que,
no dominio de aplicagdo deste preceito, o contraditério seja sempre assegurado através do
interrogatodrio presencial do arguido.

A segunda questdo cifra-se em saber como assegurar a presenca do arguido perante o juiz de
instrucdo, para o referido interrogatdrio, em tempo util.

Esta questdo sé constitui um verdadeiro problema para quem entenda que a interpretagao
articulada dos artigos 30.2 e 31.2 deixa margem para o Ministério Publico, numa actuacdo
processual coerente, requerer a aplicacao de medida ou medidas de coac¢ao urgentes sem o
arguido estar detido. Nesta hipdtese, ainda que o Ministério Publico requeira imediatamente a
marcacdo de interrogatdrio ao juiz, sera, em inidmeros casos, impossivel cumprir o prazo de 48
horas. Mesmo que o juiz designe dia e hora para a realizagdo (entenda-se: para o inicio) do
interrogatdrio dentro deste prazo, o facto de o arguido estar em liberdade podera inviabilizar
o cumprimento do mesmo prazo. Note-se que o Ministério Publico ndo apresenta o arguido ao
juiz de instrugdo, como faz na hipdtese prevista no n.2 1 do artigo 141.2 do CPP. Porque ndo
esta detido, o arguido é notificado do dia e hora que o juiz designar para a realizagdo do
interrogatdrio. E é, naturalmente, em liberdade que o arguido comparecera neste ultimo.
Nestas circunstancias, pode acontecer que ndo seja possivel, sequer, notificar o arguido do dia
e hora que o juiz de instrugao designou para a realizagdo do primeiro interrogatdrio judicial.
Entre o momento em que o arguido é constituido como tal pelo Ministério Publico e aquele
em que o despacho do juiz de instrugdo que designa dia e hora para a realizagao do primeiro

* Tribunal de instrucdo criminal ou juiz de instrugdo criminal que, em muitos casos, estdo sedeados em
localidades diferentes dos servicos do Ministério Publico onde o inquérito corre termos.

> Mesmo deixando de lado a hipdtese de se interpor um fim-de-semana, que implicara dificuldades
acrescidas.

%® N3o é este o local adequado para desenvolver este tema. Limito-me, por isso, a remeter para dois
acorddos recentes que resolveram a questdo da forma do contraditério do arguido no incidente de
aplicacdo de medidas de coaccdao no sentido que defendo - Acérddo da Relagdo de Coimbra de
04.11.2009 (processo n.2 9/09.9SIGRD; relator: PAULO GUERRA) e Acérdio da Relagdo de Guimardes de
11.01.2010 (processo n.2 420/09.5JABRG.G1; relatora: MARGARIDA ALMEIDA).

7 adiante procurarei sustentar a tese de que deverd sempre proceder-se a deten¢do do arguido, nos
termos do artigo 30.2, quando se entender que é de ponderar a aplicagdo de medida(s) de coacgdo
prevista(s) no artigo 31.2. Apenas admito, no texto, a hipdtese de o arguido se encontrar em liberdade
com o intuito de deixar claro que a tese que defendo sobre a forma do contraditério do arguido é
independente da bondade da primeiramente referida nesta nota.
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interrogatdrio judicial deve ser notificado, pode o arguido ausentar-se e nao estar contactdvel,
assim impossibilitando a sua notificacao.

Entendo, porém, que, se os artigos 30.2 e 31.2 forem interpretados e aplicados de forma
coerente, aquele problema ndo se suscita, pois ndo ha margem para requerer a aplicacao de
medidas de coaccdo urgentes de arguido ndo detido. E o que tentarei demonstrar em seguida.

4.5. Detencgao e aplicagdao de medidas de coacg¢ao urgentes

Analisemos, entdo, o regime da detencdo constante da Lei n.2 112/2009 e a sua articulagdo
com o regime da aplica¢ao das medidas de coacgdo urgentes previstas no artigo 31.2.

Na hipétese de flagrante delito, rege o n.2 1 do artigo 30.2. A deten¢do efectuada mantém-se
até o detido ser apresentado a audiéncia de julgamento sob a forma sumaria ou a primeiro
interrogatdrio judicial para eventual aplicacido de medida de coac¢do ou de garantia
patrimonial, sem prejuizo do disposto no n.2 3 do artigo 143.2 (libertacdo do arguido apds
interrogatdrio sumario pelo Ministério Publico), no n.2 1 do artigo 261.2 (libertacdo imediata
do detido, por qualquer entidade que tiver ordenado a detencdo ou a quem o detido for
presente, se for manifesto que a detengao foi efectuada por erro sobre a pessoa ou fora dos
casos em que era legalmente admissivel, ou que a mesma detencdo se tornou desnecessdria),
no n.2 3 do artigo 382.9 (libertagdo imediata do arguido, pelo Ministério Publico, se este tiver
razdes para crer que a audiéncia de julgamento em processo sumario nao se pode iniciar no
prazo de 48 horas apds a detencdo e entender ndo ser caso para apresentacao daquele ao juiz
para primeiro interrogatdrio judicial) e no n.2 2 do artigo 385.2 (libertagdo imediata do arguido
por se concluir que este ndo podera ser apresentado ao juiz no prazo de 48 horas) do CPP.

Fora de flagrante delito, dispde o n.2 2 do artigo 30.2 que, para além da hipdtese prevista no
n.2 1 do artigo 257.2 do CPP (detencdo efectuada por mandado do juiz ou, nos casos em que
for admissivel prisdo preventiva, do Ministério Publico, por haver fundadas razGes para
considerar que o visado se ndo apresentaria espontaneamente perante autoridade judiciaria
no prazo que lhe fosse fixado), a detencdo por crime de violéncia doméstica pode ser
efectuada por mandado do juiz ou o Ministério Publico, se houver perigo de continuacdo da
actividade criminosa ou se tal se mostrar imprescindivel a proteccdo da vitima. O n.2 3
estabelece que, para além das situacGes previstas no n.2 2 do artigo 257.2 do CPP, as
autoridades policiais podem também ordenar, por iniciativa prdpria, a detencdo fora de
flagrante delito por crime de violéncia doméstica, quando se encontre verificado qualquer dos
requisitos previstos no nimero anterior - isto é, perigo de continuacdo da actividade criminosa
ou imprescindibilidade para a proteccdo da vitima - e ndo for possivel, dada a situacdao de
urgéncia e de perigo na demora, esperar pela intervencao da autoridade judicidria.

Ou seja, ainda fora da situacdo de flagrante delito, as autoridades judicidrias e, em situagdes
de urgéncia, as préprias autoridades policiais, podem ordenar a detencdo por crime de
violéncia doméstica desde que haja perigo de continuacdo da actividade criminosa ou que
aquela medida se mostre imprescindivel a protec¢do da vitima. Os nimeros 2 e 3 do artigo
30.2 usam o verbo poder, como é habitual em normas que prevéem a compressao de direitos
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fundamentais e as condi¢Ges em que essa compressdo é legitima, porque encaram a questdo
sob a perspectiva da salvaguarda daqueles direitos ou, o que é o mesmo, das garantias das
pessoas face a intervencdo estadual. A permissdo da compressdo de um direito fundamental -
como €, aqui, o direito a liberdade - por parte do Estado traduz-se na atribuicdo de um poder
de intervencdo ou de ingeréncia a este Ultimo, sendo por isso que as hormas que concedem
tais autorizacGes de intromissdo na esfera do cidaddo desenham o respectivo regime juridico
sob a perspectiva dos pressupostos do seu exercicio - verificados estes pressupostos, o Estado,
a autoridade publica, pode deter, pode realizar uma busca, pode ordenar a intercepc¢do e a
gravacdo de conversagdes ou comunicacdes telefdnicas, etc. Ja sob a perspectiva do exercicio
dessa permissdo de actuagao pelas autoridades publicas competentes, é mais curial falar-se
em dever do que em poder. Como ndo se trata, manifestamente, da atribuicdo de poderes
discriciondrios as autoridades judicidrias ou policiais, o poder de ordenar a detencdo
consubstancia-se num verdadeiro dever de ordenar a detengdo sempre que se verifiqguem os
respectivos pressupostos legais. Isto é, sempre que haja perigo de continuagdo da actividade
criminosa ou que tal se mostre imprescindivel a proteccdo da vitima, as autoridades judiciarias
devem ordenar a detengao; sempre que, além destes pressupostos, ndo for possivel, dada a
situacdo de urgéncia e de perigo na demora, esperar pela intervencdo da autoridade judiciaria,
as autoridades policiais devem ordenar a detenc¢do. Tudo isto, alids, em consonancia com a
finalidade estabelecida na alinea h) do artigo 3.2.

Esta é a primeira ideia a reter.

Regressemos ao artigo 31.2. A aplicacdo, com caracter de urgéncia, de qualquer das medidas
de coacgdo que as quatro alineas do n.2 1 prevéem, apenas pode considerar-se justificada
precisamente nas situagdes previstas no n.2 2 do artigo 30.9, isto é, “se houver perigo de
continuagdo da actividade criminosa ou se tal se mostrar imprescindivel a proteccdo da
vitima”. N3o foram, seguramente, as hipdteses de fuga ou perigo de fuga, de perigo de
perturbacdo do decurso do inquérito ou da instrucdo do processo, nomeadamente de perigo
para a aquisicdo, conservacao ou veracidade da prova, ou de que, em razdo da natureza e das
circunstancias do crime ou da personalidade do arguido, este perturbe gravemente a ordem e
a tranquilidade publicas®®, que levaram o legislador a estabelecer o regime do artigo 31.2.
Aquilo que justifica a urgéncia da ponderacdo e aplicacdo das medidas previstas neste artigo e
o proprio conteldo de cada uma destas medidas - afastamento do arguido de instrumentos
capazes de facilitar a continua¢do da actividade criminosa [alinea a)], da residéncia onde o
crime tenha sido cometido ou onde habite a vitima [alinea c)], da prdpria vitima, de outras
pessoas determinadas ou de certos lugares ou meios [alinea d)], ou a sua sujei¢ao a frequéncia
de programa para arguidos em crimes no contexto da violéncia doméstica [alinea b)] - ndo
podem deixar de ser aqueles que o n.2 2 do artigo 30.2 considera como fundamento da
detencdo fora de flagrante delito.

Ora, havendo coincidéncia entre os pressupostos da detengdo fora de flagrante delito e os da
aplicacdo de medida ou medidas de coac¢do urgentes, ndo vejo como se poderd, sem
incoeréncia, requerer a aplica¢do destas medidas sem antes se ter ordenado aquela detencao.

% Cfr. o artigo 204.2 do CPP.
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Recorde-se: sempre que se verifiquem os pressupostos do n.2 2 do artigo 30.2, o Ministério
Publico deve ordenar a detencdo fora de flagrante delito; se ndo ordenou tal detengdo, assim
reconhecendo que aqueles pressupostos se ndo verificam, serda incoerente vir, depois,
requerer a aplicagcdo de uma medida de coacgdo urgente.

Se o Ministério Publico actuar em conformidade com o entendimento que venho defendendo,
teremos o nosso problema resolvido. No momento do primeiro interrogatdrio judicial para o
efeito previsto no n.2 1 do artigo 31.9, o arguido estarad detido, ainda que fora de flagrante
delito. Nessas condicGes, o prazo de 48 horas previsto no n.2 1 do artigo 31.2 é perfeitamente
praticavel.

Suponhamos, todavia, que o Ministério Publico ndo ordena a detengdo do arguido nos termos
do n.2 2 do artigo 30.2 e, ndo obstante, requer a aplicagdo de uma medida de coacgdo urgente
nos termos do artigo 31.2%°. Nesta hipétese, o juiz ndo pode deixar de realizar o primeiro
interrogatdrio judicial. Da afirmacdo de que, numa correcta interpretacdo e aplicacdo dos
artigos 30.2 e 31.2, o arguido a quem o Ministério Publico entende que deve ser aplicada uma
medida de coaccdo urgente devera estar detido, ndo decorre a conclusdo de que tal situacdo
de detencdo seja pressuposto da realizagdo do primeiro interrogatdrio judicial que antecede a
decisdo referida no n.2 1 do artigo 31.2. Trata-se de coisas distintas, como me parece evidente.
Se o Ministério Publico requerer a sujeicdo de um arguido n3do detido a medida de coaccdo
urgente, o juiz tera de marcar e realizar o primeiro interrogatério judicial de forma a respeitar
o prazo previsto no n.2 1 do artigo 31.2 ou, sendo isso invidvel - dadas as ja assinaladas
dificuldades de natureza pratica que uma situacdo deste tipo acarreta -, a ultrapassa-lo na
menor medida possivel. E, escusado seria dizer, se o juiz entender que se justifica a aplicacdo
de uma ou mais medidas de coacgdo urgentes, ndo deixara de o fazer pelo facto de o arguido
ndo estar detido. A eventual incoeréncia da actuagdo processual do Ministério Publico ndo
pode ter como consequéncia a ndo aplicagdo de medida ou medidas de coacgdo urgentes ou a
nao realiza¢do do interrogatdrio para o efeito necessario.

N3do se esgrima, contra o entendimento que proponho sobre a articulagao dos regimes dos
artigos 30.2 e 31.2, com o argumento de que o mesmo redunda num regresso a indesejavel
pratica de deter para interrogar.

Desde logo, porque tive o cuidado de precisar que a deten¢do nao constitui pressuposto do 1.2
interrogatdrio judicial e da aplicacdo de medidas de coacgdo urgentes. Ainda que, como
resultado de uma interpretagdo dos artigos 30.2 e 31.2 diversa daquela que proponho, o
Ministério Publico requeira a aplicagdo de medidas de coacgdo urgentes a arguido ndo detido,
0 juiz ndo podera deixar de o interrogar e, se os respectivos pressupostos se verificarem, de
Ihe aplicar tais medidas. Foi o que acabei de analisar.

Por outro lado, o entendimento que proponho ndo redunda num regresso a pratica de deter
para interrogar porque o seu resultado pratico é precisamente o oposto. Nao se trata de deter
para interrogar, mas de interrogar, ponderar e, eventualmente, aplicar medidas de coaccao

29 4. 2 ~ N are ~ ~
Hipdtese em que ndo me parece como possa fugir a critica de que, ou ndo ordenou uma detengdo que
devia ter ordenado, ou requereu a aplicacdo de uma medida de coacgdo urgente que nao se justifica.
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urgentes exclusivamente quando tal se justifique. Note-se a distancia a que, neste momento
da exposicdo, ja nos encontramos do nosso ponto de partida, que foi o sentido literal don.2 1
do artigo 31.2, do qual resultaria, além do mais, que sempre que alguém fosse constituido
arguido por suspeita da pratica de crime de violéncia doméstica, teria de ser ponderada, no
prazo de 48 horas, a aplicagdo de uma medida de coaccdo urgente. Perante o caminho até
aqui percorrido, afirmar que, com a interpretacdo dos artigos 30.2 e 31.2 que proponho, o
arguido vé as suas garantias diminuidas, é injusto. Em linguagem mais expressiva, ndo se trata
de deter mais, mas sim de interrogar o arguido, ponderar a aplicacdao e eventualmente aplicar
medidas de coaccdo urgentes apenas quando tal se mostre estritamente necessario.

Por ultimo, parece-me que o entendimento que defendo é aquele que melhor acorre as
necessidades de ordem pratica. O periodo imediatamente subsequente a constituicdo do
suposto agressor como arguido é, em muitos casos, particularmente critico sob o ponto de
vista da probabilidade de este agredir novamente a vitima como retaliagdo pela apresentacdo
de denuncia®’. E este perigo que explica a existéncia do artigo 31.2, é para acorrer a este
perigo que as medidas previstas neste preceito estdo orientadas, é por causa deste perigo que
se prevé uma intervencdo urgente por parte das autoridades judicidrias. Assim, uma de duas:
ou aquele perigo nao existe e ndo se ordena a detencdo nem se requer a aplicacdao de medida
de coacgdo urgente; ou aquele perigo existe e, sendo assim, tudo aconselha - e a lei,
devidamente interpretada , impde - que se ordene a detengdo e que esta se mantenha até ao
primeiro interrogatdrio judicial e subsequente decisdo sobre a aplicacio de medidas de
coacgao urgentes.

5. Aplicabilidade dos principios e pressupostos gerais das medidas de coac¢ao

O artigo 31.2 é omisso no que toca a aplicabilidade, as medidas que prevé, quer dos principios
da necessidade, adequacdo e proporcionalidade, previstos no artigo 193.2 do CPP, quer dos
pressupostos gerais de aplicacdo de medidas de coaccao diversas do termo de identidade e
residéncia, previstos no artigo 204.2 do mesmo cdodigo.

A aplicabilidade dos referidos principios da necessidade, adequacdo e proporcionalidade nao
oferece qualquer duvida. Trata-se de principios gerais aplicdveis a todas as medidas de
coaccao diversas do termo de identidade e residéncia.

Ja a aplicabilidade dos pressupostos previstos no artigo 204.2 do CPP poderd suscitar alguma
divida, tanto mais que a redac¢do do n.2 1 do artigo 31.2 parece sugerir que se pretendeu que
a aplicacdo das medidas de coaccdo nele previstas ndo estivesse dependente da verificacdo
daqueles pressupostos. Repare-se que a referéncia ao "respeito pelos pressupostos gerais e
especificos de aplicacdo nele (no CPP) referidos" se reporta as "demais medidas de coacc¢do
previstas no Codigo de Processo Penal'!. A referéncia conjunta aos pressupostos gerais e aos

%% Se tiver sido através da apresentagdo de denuncia que o processo se iniciou, naturalmente.

*! N3o fosse alguém pensar que, quando constituissem objecto do processo factos integradores do tipo
de violéncia doméstica, a aplicagdo das medidas de coacgdo previstas no CPP deixasse de depender dos
pressupostos gerais, previstos no seu artigo 204.2, e dos pressupostos especificos de cada uma delas...
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especificos de cada medida prevista no CPP afasta a possibilidade de se interpretar o n.2 1 do
artigo 31.2 no sentido de a referéncia aos primeiros abranger também as medidas previstas
neste preceito, ja que a referéncia aos especificos, por definicdo, ndo pode abranger estas
medidas. Além de que, do ponto de vista puramente gramatical, uma tal interpretagao sempre
seria insustentavel.

Contudo, mais uma vez uma interpretacdo meramente literal do artigo 31.2 conduziria a
resultados inaceitaveis.

Uma primeira conclusdo se impde, com toda a evidéncia: a de que ndo pode deixar de haver
algum critério que oriente o juiz na aplicacdo das medidas de coaccdo previstas naquele
preceito legal, sendo certo que os aludidos principios da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade sdo, por si s, insuficientes para esse efeito.

Tendo de haver um critério, este s6 pode traduzir-se no pressuposto, previsto na alinea c) do
artigo 204.2 do CPP, do perigo de continuagdo da actividade criminosa. J4 me debrucei sobre
este problema em 4.5., para ai remetendo.

6. Aplicabilidade dos pressupostos especificos das medidas de coac¢ao previstas no artigo
200.2 do CPP

Como vimos no ponto 3, as medidas de coac¢do previstas no n.2 1 do artigo 31.9, quer pela sua
estrutura, quer pelo grau de limitacdo da liberdade individual que implicam, estdo muito
préximas das previstas no artigo 200.2, n.2 1, alineas a), d), e) e f) do CPP. E, por isso,
pertinente a questdo de saber se e em que medida os pressupostos previstos neste ultimo
artigo vigoram no dominio de aplicagdo do primeiro.

O artigo 200.2 do CPP estabelece, como pressupostos especificos de aplicacdo das medidas de
coaccdo que prevé, a existéncia de fortes indicios da pratica de crime doloso punivel com pena
de prisdo de maximo superior a 3 anos.

No que toca a natureza do crime indiciado, o ambito de aplicacdo do artigo 31.2 ndo oferece
qgualquer duvida. Como claramente resulta da letra do preceito, deve tratar-se de crime de
violéncia doméstica, qualquer que seja a moldura penal que Ihe caiba de acordo com o artigo
152.2 do Cédigo Penal.

Ja a questdo de saber se as "medidas de coaccdo urgentes"” tém como pressuposto a existéncia
de fortes indicios de que o arguido cometeu um crime de violéncia doméstica ndao é de
resposta facil.

Numa primeira aproximagdo ao problema, parece ndo ser necessaria a existéncia de fortes
indicios. Desde logo, porque o n.2 1 do artigo 31.2 ndo faz tal exigéncia. Acresce que a
exigéncia de fortes indicios parece contraditéria com a natureza urgente destas medidas de
coacgao.
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Porém, ndo basta esta analise superficial do problema, antes se impondo, como sempre, a
ponderacdo dos interesses em jogo.

Tenha-se em conta, em primeiro lugar, que as medidas de coacg¢ao que o n.2 1 do artigo 31.2
prevé podem implicar limitagGes muito significativas da liberdade do arguido. Pense-se, por
exemplo, no que significa, para este, a proibicdo de permanéncia na residéncia onde o crime
alegadamente foi cometido, que, em inimeros casos, sera a sua propria residéncia [alinea c)].
Admitir-se a imposicdo de uma medida de coaccdo como esta sem a existéncia de fortes
indicios da pratica de crime de violéncia doméstica é uma solugdo que me suscita as maiores
reservas.

Estas reservas agravam-se quando atento no facto de a Lei n.2 112/2009 n3o estabelecer um
prazo maximo de duragao das medidas de coacgdo previstas no seu artigo 31.2. Se, como me
parece que faria todo o sentido, se previsse um prazo curto de duracdo para aquelas medidas
de coaccdo, que fosse, por assim dizer, a contrapartida pela urgéncia imposta para a
ponderagdo da sua aplicagdo, a admissibilidade do decretamento daquelas medidas sem
dependéncia de fortes indicios de que o arguido cometeu um crime ainda seria, apesar de
tudo, aceitavel. Contudo, esse prazo nao existe. Mais, para encontrarmos um limite temporal
para a vigéncia das medidas de coac¢do do artigo 31.2 temos de recorrer ao CPP, mais
precisamente ao seu artigo 218.2, n.2 2, aplicavel por analogia.

Por tudo isto, parece-me dever concluir-se que as medidas de coac¢do previstas no artigo 31.2
s6 podem ser aplicadas se houver fortes indicios de que o arguido cometeu um crime de
violéncia doméstica. Decorrendo daquelas medidas limitagdes a liberdade individual da mesma
ordem de grandeza daquelas que decorrem das medidas previstas no artigo 200.2 do CPP e
sendo 0 mesmo o prazo maximo de duracdo de umas e outras, a Unica interpretacdo
harmoniosa da lei é aquela que faca coincidir, no aspecto em questdo, os seus regimes
juridicos.

7. Aplicabilidade das medidas de coac¢do previstas no CPP

O artigo 31.9 refere-se as medidas de coac¢do previstas no CPP nos seguintes termos: "(...) o
tribunal pondera (...) a aplicagdo, sem prejuizo das demais medidas de coacgdo previstas no
Cddigo de Processo Penal e com respeito pelos pressupostos gerais e especificos de aplicacdo
nele referidos (...)". Também neste ponto a norma nao é clara, deixando margem para duvidas
sobre a articulacdo entre as medidas de coaccdo urgentes nele previstas e as medidas de
coacgao previstas no CPP.

O n.2 1 do artigo 31.2 ndo coloca as medidas de coaccdo previstas no CPP no mesmo plano
daquelas que ele préprio prevé, isto é, ndo transforma as primeiras em medidas urgentes
guando se indicie a pratica de um crime de violéncia doméstica. Quero dizer com isto que nao
é a necessidade de aplicacdo das medidas de coac¢do previstas no CPP que legitima o
Ministério Publico a desencadear o procedimento urgente que o n.2 1 do artigo 31.2 prevé. Ao
invés, o Ministério Publico deverd fazé-lo apenas se considerar que se verificam os
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pressupostos de aplicagdo das medidas de coac¢do urgentes previstas naquele preceito. Se
pretender exclusivamente a aplicacdo de uma ou mais medidas de coacgao previstas no CPP, o
Ministério Publico devera desencadear, através de requerimento, o incidente respectivo, o
qual ndo estd sujeito a tramitacdo decorrente do n.2 1 do artigo 31.2, em especial ao
apertadissimo prazo nele estabelecido, antes sendo regulado exclusivamente pelo CPP.

De forma esquematica:

A) Se, aquando da constituicdo de arguido, o Ministério Publico entender que deve ser
aplicada medida de coacgdo prevista no n.2 1 do artigo 31.2, cumulada ou ndo com
medida de coacg¢do prevista no CPP, devera apresentar o arguido, sob detencdo, ao
juiz de instrucdo, para primeiro interrogatério judicial, sendo aplicavel o prazo de 48
horas previsto naquele preceito;

B) Nessa hipdtese, nada impede o Ministério Publico de, na sequéncia do primeiro
interrogatodrio judicial, apenas requerer a aplicacdo de medida ou medidas de coac¢do
previstas no CPP; com efeito, pode acontecer que as declaragdes prestadas pelo
arguido levem o Ministério Publico a abandonar a intencdo inicial de requerer a
aplicacdo de uma ou mais medidas de coac¢do previstas no artigo 31.9;

C) Se, aquando da constitui¢do de arguido, o Ministério Publico entender que deve ser
aplicada, ndo uma medida de coacg¢do urgente, mas apenas uma ou mais medidas de
coaccdo previstas no CPP, poderd, naturalmente, requerer essa aplicagdo ao juiz de
instrugcdo, nos termos gerais do n.2 1 do artigo 194.2 deste cddigo; porém , a
tramitacdo do incidente respectivo ndo esta sujeita ao prazo previsto no n.2 1 do artigo
31.9, apenas se aplicando, caso o arguido esteja detido, o prazo geral previsto nos
artigos 141.92, n.2 1, e 254.2, n.2 1, alinea a), do CPP, que também é de 48 horas, mas
contado desde a eventual detenc¢do e ndo da constituicdo de arguido ou da validacao
deste acto nos termos do artigo 58.2, n.2 3, do mesmo cddigo.

8. Conclusao

Aqui chegados, a pergunta que inevitavelmente se coloca é a seguinte: depois de uma
interpretacdo em alguns aspectos tao "ao largo" da letra do n.2 1 do artigo 31.9, resta alguma
coisa deste preceito?

A resposta é afirmativa. Resta aquilo que me parece ter sido essencial para o legislador, que
sdo 0s mecanismos processuais tendentes a proteccdo da vitima de violéncia doméstica no
periodo imediatamente subsequente a constituicdo do agressor como arguido, periodo esse
durante o qual a necessidade daquela proteccdo se coloca com particular acuidade, como
assinalei em 4.5.

Essencial, sob esta perspectiva, ndo é, seguramente, desvirtuar as fun¢cdes do Ministério
Publico e do juiz de instrucao durante o inquérito, nem fazer tdbua rasa do direito do arguido
ao contraditdrio em sede de aplicagdo de medidas de coaccdo. Ndo é essencial, nem sequer
tem a menor importancia, acrescento. Nao é, de todo, por ai que passa a proteccdo da vitima.
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Isto, naturalmente, para além dos problemas interpretativos e, mesmo, de conformidade com
a Constituicdo que uma leitura cingida a letra do n.2 1 do artigo 31.2* suscitaria, como
procurei demonstrar.

Essencial, do ponto de vista da protec¢do da vitima, é, sim, a garantia, que ndo existe nos
processos que tenham por objecto crime ou crimes diversos do de violéncia doméstica, de que
terd de ser feita uma ponderacdo da necessidade de aplicacdo de medidas de coacc¢do
urgentes em prazo muito curto a contar da constitui¢io de arguido®, primeiro pelo Ministério
Plblico e depois, eventualmente, pelo juiz de instrucdo®. Como vimos, dessa ponderagio
resultard, num primeiro momento, uma decisdo do Ministério Publico, ou no sentido da
desnecessidade, inadequacdo e/ou desproporcionalidade de aplicacdo de medidas de coacgdo
urgentes, ou no sentido de requerer essa aplicacdo ao juiz de instrugdo; nesta ultima hipdtese,
0 juiz, na sequéncia de requerimento do Ministério Publico e com pleno cumprimento do
direito de audicdo do arguido, aplicara ou ndo uma ou mais daquelas medidas de coaccdo.

N3o menos essencial do ponto de vista da protec¢ao da vitima é que, no mesmo prazo e, mais
do que isso, do mesmo passo que pondera a necessidade de requerer ao juiz de instrucao a
aplicacdo de medidas de coacgdo urgentes, o Ministério Publico pondere também se se
verificam os pressupostos da deteng¢do do arguido nos termos do n.2 2 do artigo 30.2 e ordene
esta ultima sempre que isso aconteca.

E por aqui, repito, que passa a proteccdo da vitima de violéncia doméstica que dela esteja
carenciada: detencdo do agressor sempre que haja perigo de continuacao da actividade
criminosa ou tal se mostre imprescindivel aquela protecgdo {artigo 30.2, n.2 2) e sua
constituicdo como arguido; em seguida, apresentag¢ao do arguido detido ao juiz de instrugao
para ponderacdao da aplicacdo de medida ou medidas de coac¢dao urgentes nos termos do
artigo 31.2.

ZA qual, podemos concluir agora, é extremamente deficiente e, com isso, origina um sem ndimero de
problemas facilmente evitaveis se o legislador tivesse sido mais cuidadoso.

* Validada pela autoridade judicidria nas hipdteses previstas no n.2 3 do artigo 58.2 do CPP, como acima
referi.

* Tenho em vista a hipétese normal de a questdo se suscitar no inquérito, logo apds a constituicdo de
arguido. Como referi em 4.2., pode acontecer que, devido a vicissitudes processuais, a ponderacgdo
prevista no n.2 1 do artigo 31.2, continuando embora a ser obrigatdria, tenha lugar mais tarde.
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VIOLENCIA DOMESTICA — BEM JURIDICO E BOAS PRATICAS®

*
José Francisco Moreira das Neves

1) Apresentacdo do tema

2) Evolucido legislativa

3) Direito comparado

4) Enunciado de um caso

5) Tipo objectivo e bem juridico

6) A Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro (lei de prevengdo, protec¢do e assisténcia as vitimas de
violéncia doméstica)

7) Notas prospectivas

Aquele que faz algo porque é o costume, ndo faz qualquer
escolha. Ndo ganha qualquer experiéncia, quer a discernir, quer
desejando o que é melhor.

JOHN STUART MILL, Sobre a liberdade

1) Apresentagdo do tema

Longe vai o retdbulo das Ordenacdes Filipinas® onde se consagrava o direito de o marido
castigar a mulher, no que constituia um «direito de correc¢do», que vigorou até ao século XX.
Ora, a violéncia doméstica, que na sua vertente mais comum tem a mulher como vitima, vem
sendo temario actual, ndo apenas em Portugal, mas em todos os paises do nosso espacgo
cultural, onde é objecto de particular atencdo por banda de politicos, juristas, socidlogos,
psicologos e toda a espécie de curiosos, sobretudo se ligados a grupos de pressdao com
intervencdo social. Nao se trata, contudo, de um problema novo, antes de um complexo
problema social, que é de todos os tempos, mas em que o devir comunitdrio e a crescente
consciéncia colectiva sobre a dimensdo e efectividade dos direitos, vem conferindo maior
relevancia e sobretudo maior visibilidade. Isso tem trazido a terreiro novas interrogacdes,
emergentes dos choques e contradigdes que surgem ao nivel das representacgdes sociais, das
tradi¢Ges e da cultura a muitos titulos ainda dominante na nossa sociedade. Ndo obstante, por
todo o lado se tem vindo a sedimentar a ideia da tolerancia zero, vindo o legislador a servir-se
também do direito penal como instrumento de modelag3o social.

O Conselho da Europa caracterizou a violéncia doméstica como consistindo em «acto ou
omissdo cometido no ambito da familia por um dos seus membros, que constitua atentado a
vida, a integridade fisica ou psiquica ou a liberdade de um ou outro membro da mesma familia

! Este texto corresponde ao da comunicacdo que apresentei no dia 20/2/2009, no Centro de Estudos
Judicidrios, em Lisboa, no ambito do Curso Breve de Especializacdo Sobre Violéncia Contra as Pessoas, o
qual actualizei na sequéncia da publicacdo da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro, aditando-lhe
sequentemente novas consideragGes e fiz algumas correcgdes (o texto inicial da comunicagdo foi
publicado no portal Verbo Juridico www.verbojuridico.net)

Este texto encontra-se publicado na Revista do CEJ —n.2 13.

" Juiz Desembargador do Tribunal da Relacdo de Evora.

? Livro V, Titulo XXXVI.
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ou que comprometa gravemente o desenvolvimento da sua personalidade»’. Ndo obstante o
recorte conceptual assume formas diversas consoante a qualidade do observador: se se trata
de organizacdo nacional ou internacional, de caracter geral ou dedicada aos temas da
igualdade (ou outros congéneres), se o contexto é académico, politico, juridico, etc.
Transversal parece ser o exercicio do poder, a existéncia de violéncia e o contexto familiar,
embora este com uma extensdo que pode variar muito (podendo estender-se até situacdes
que lhe sendo exteriores com ele tém apenas um nexo — por vezes longinquo).

Madalena Alarcdo, académica da area da psicologia, considera que «a violéncia doméstica
constitui sempre uma forma de exercicio do poder, mediante o uso da forga (fisica, psicoldgica,
econdmica, politica), pelo que define inevitavelmente papéis complementares: assim surge o
vitimador e a vitima. O recurso a forc¢a constitui-se como um método possivel de resolucdo de
conflitos interpessoais, procurando o vitimador que a vitima faca o que ele pretende, que
concorde com ele ou, pura e simplesmente, que se anule e lhe reforce a sua
posicdo/identidade. No entanto, e contrariamente ao comportamento agressivo, o
comportamento violento ndo tem a intengdo de fazer mal a outra pessoa, ainda que
habitualmente isso aconteca. O objectivo final do comportamento violento é submeter o outro
mediante o uso da forga»*.

No que respeita a violéncia conjugal, a sua etiologia entretece-se, como sabido, em questdes
de natureza cultural e de mentalidades, com questGes de indole socioecondmica; e tem uma
dindmica que é necessdrio estudar para que melhor se Ihe possa acudir. O lugar da comissao
dos actos de violéncia é o lar, espaco exclusivo e excludente, onde convivem relagdes de
afectividade, mas também de dependéncias. A convivéncia aumenta o risco de actos violentos.
E a afectividade, bem como as dependéncias (econédmica, social e psicoldgica), aumentam a
tolerancia (a capacidade de resisténcia a violéncia).

Estas consideragdes, de cardcter geral, relevam para introduzir o objecto da presente reflexao,
que tem como mote as boas praticas, no dominio do judiciario, quando estdo em causa
comportamentos subsumiveis aos ilicitos de violéncia doméstica e de maus-tratos. As boas
praticas integram, naturalmente, uma tdo completa quanto possivel recolha da factologia e
das provas relevantes, uma competente interpretacdo desse acervo, uma correcta qualificacdo
juridica, uma rigorosa aprecia¢do da prova e uma adequada escolha e dose da pena. Mas para
enquadrar toda a actuagcdo operacional mostra-se imprescindivel um conhecimento pelo
menos razoavel do fendmeno social que subjaz a esta problemdatica e um preclaro panorama
sobre o direito vigente. Na verdade, de pouco servird um esfor¢ado empenho procedimental,
se ndo se tiver uma nogdo suficientemente clara do bem juridico tutelado pelas normas penais
vigentes, pois o desnorte neste particular poderd comprometer, porventura
irremediavelmente, quer os cuidados no desenho do quadro factual relevante (com tudo o que
tal implica), quer a recolha das provas, depois a apresentagdo do caso a juizo e, finalmente, a
analise rigorosa do caso e o alcance de uma decisao justa.

3 Projecto de Recomendacgdo e Exposicdo de Motivos, do Comité Restrito sobre a Violéncia na Sociedade
Moderna — 33.2 Sessdo Plendria do Comité Director para os Problemas Criminais, publicado no Boletim
do Ministério da Justica, n. 335, pp. 5 e seguintes.

* Madalena Alarcdo, (des)Equilibrios Familiares, Quarteto 2000, p. 296.
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Para uma adequada apreensao da teia que tudo isto representa nao serd desperdicio fazer um
excurso, ainda que breve, sobre a evolucdo legislativa e depois uma sintética referéncia as
opgdes seguidas noutras latitudes.

2) Evolugdo legislativa

A Constituicao de 1976 veio consagrar a dignidade da pessoa humana como valor estruturante
da jovem democracia que entdo se erguia, e dai decorreu, entre o mais, a consagracao de
principios (como o da igualdade, que fez ascender a mulher a condicdo de cidada de pleno
direito) que vieram impor todo um outro modelo de sociedade. Desenvolvendo aqueles
principios a legislagdo ordindria foi sequente e progressivamente afirmando direitos e
regulando o novo modelo social. No dominio penal, a especificidade, que ainda hoje é por
vezes negada, justificou que logo no texto inicial do Cédigo Penal de 1982 (que veio substituir
o «Velho» codigo de 1886), se tenha inserido um novo tipo de ilicito, de natureza publica,
entdo designado de «maus-tratos». Mas a «novidade», aliada a uma certa incompreensao
acerca da sua origem e justificacdo, veio a determinar uma deficiente interpretagdo, sobretudo
jurisprudencial, que considerava tratar-se este de um crime especifico de ofensas corporais e,
logo por isso, de natureza semi-publica, excepto nos casos em que se provasse que a conduta
seria «devida a malvadez ou egoismo» (elementos estes que tinham por referéncia os maus-
tratos a menores dependentes). Tal significou que a novel incriminagdo ndo teve a relevancia
que dela se esperava.

Sé em 1995 se veio a alterar o primitivo texto daquele artigo, procurando-se entdo corrigir o
caminho que a pratica vinha trilhando. Aproveitou-se para agravar as penas, desse modo
também distinguindo o que estava em causa, e numa cedéncia a pratica, tornou-se o
procedimento dependente de queixa.

As criticas que foram surgindo, sobretudo quanto a natureza semi-publica do crime, vieram a
determinar que na reforma de 1998 (operada pela Lei n.2 65/98, de 2 de Setembro) se
comecasse a inverter o caminho. Na verdade, a possibilidade de desisténcia de queixa por

banda da vitima fazia com que uma grande parte dos ilicitos relativos a violéncia conjugal
ficassem impunes, em razao justamente dos constrangimentos que o receio de represalias e a
dependéncia econdmica provocavam na vitima. Tornou-se, entdo o procedimento
independente de queixa, embora deixando a vitima a dultima palavra quanto ao

prosseguimento do processo.

Mas dois anos depois (Lei n.2 7/2000, de 27 de Maio), cedendo as pressdes que véem na
natureza publica do crime uma panaceia para o combate eficaz ao problema social que Ihe
subjaz, o legislador retornou a matriz e o crime de maus-tratos passou a ser publico. Com isso
visou-se superar o grande numero de arquivamentos de processos por vontade expressa da
vitima (embora com questionavel liberdade). Aproveitou-se para se alargar o ambito de tutela,
passando a previsdo a abranger os progenitores de descendente comum e introduziu-se a
possibilidade de ser aplicada a pena acessdria de proibicdo de contacto com a vitima, incluindo
a obrigacao de afastamento da residéncia desta.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 89




VIOLENCIA DOMESTICA E VIOLENCIA NA INTIMIDADE

4. Violéncia doméstica - bem juridico e boas praticas

Na reforma penal de 2007, no que a violéncia doméstica respeita, o legislador deu mais um
sinal de que a vertente penal é vector essencial no combate a este problema social. E ver as
alteracOes feitas ndo apenas ao artigo 152.2, mas também ao artigo 132.2, n.2 2, al. b) do
Cddigo Penal. O crime de violéncia doméstica foi erigido em centro da rede normativa de
tutela da violéncia intrafamiliar. E a partir da delimitacdo tipica subjectiva do agressor nele
feita que se desenha o novo exemplo-padrdo aditado as circunstancias qualificativas do crime
de homicidio (aplicavel por sua vez as ofensas a integridade fisica graves qualificadas — artigo
145.9, n.2 1-b e n.2 2 C. Penal). Contudo a manutencdo da clausula de subsidiariedade quanto a
factos previstos em ilicitos mais gravemente puniveis (artigo 152.2, n.2 1, in fine), determina
gue nesses casos seja a pena nele prevista a aplicavel. E desse modo afastam-se os casos mais
graves, porventura aqueles em que mais se justificaria, da aplicacdo do regime punitivo
proprio da violéncia doméstica. Fica deste modo arredada, nomeadamente, a possibilidade de
aplicacdo das medidas e penas acessoérias aos casos mais graves, visto que elas estdo previstas
apenas para o crime previsto no artigo 152.2.

De todo o modo a separagcdo agora operada, em trés distintos artigos, das condutas que
anteriormente se encontravam juntas no mesmo retabulo, separando os maus tratos conjugais
ou equiparados (artigo 152.2) sob a epigrafe «violéncia doméstica» (terminologia importada da
sociologia, numa escolha infeliz, por ndo haver uma rigorosa coincidéncia com o objecto da
norma), dos maus tratos sobre menores ou sobre pessoas particularmente indefesas (artigo
152.2-A), e da violacdo das regras de segurancga (artigo 152.2-B), torna mais clara a respectiva
delimitagdo.

De modo textualmente inovador o novo artigo 152.2 veio prever que o maltrato pode ocorrer
«de modo reiterado ou ndo» e, descritivamente (ndo taxativamente), estatui-se agora que
aqueles incluem «os castigos corporais, privagdes de liberdade e ofensas sexuais». No primeiro
caso veio firmar-se em letra de lei o que a jurisprudéncia j& maioritariamente reconhecia e
vinha sedimentando’. E no segundo, ao fazer a referida exemplificagdo do que possa constituir
maltrato, perde-se o legislador em referéncia desnecessaria, por nunca ninguém ter suscitado
divida de que aquelas actuagbes integrassem os maus-tratos, criando uma fonte de
interpretagdes enviesadas, em matéria onde a clareza se quer pedra de toque.

Também se alargou o universo de situa¢cdes de tutela, nomeadamente ao dispensar
expressamente quanto a algumas relagdes pessoais a existéncia de coabitacdo. Também nesta
parte se podem vir a gerar alguns problemas, nomeadamente quanto a saber até quando (no
tempo) se mantém a tutela apds o termo da relagao.

E no que concerne ao universo das penas acessorias especificas, prevé-se agora a possibilidade
de o condenado frequentar programas de prevencdo da violéncia doméstica (intervengdo de

> A luz da anterior redagdo do tipo legal havia quem considerasse que o tipo legal pressupunha uma reiteragdo de
condutas (Américo Taipa de Carvalho, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: e quem considerasse o contrario
que uma sO agdo, pela sua intensidade ou caracteristicas, podia atingir o bem juridico protegido. Na doutrina:
Augusto Silva Dias, Materiais para o Estudo da Parte Especial do Direito Penal. Crimes Contra a Vida e a Integridade
Fisica, 2.2 edi¢do, AAFDL, 2007. pag. 111: Maria Manuela Valad3do e Silveira, ob. cit., pag. 35. E na jurisprudéncia,
acorddo do STJ, de 13/11/ 1997, CISTJ, de 1997, t. 3, pag. 235. A «interpretagdo auténtica» feita pelo legislador
através da Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro, terd acabado com a controvérsia.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 90




VIOLENCIA DOMESTICA E VIOLENCIA NA INTIMIDADE

4. Violéncia doméstica - bem juridico e boas praticas

cariz educacional e ressocializador), alarga-se o ambito de proteccdo da pena acesséria de
afastamento (que pode passar a incluir o local de trabalho da vitima e a fiscalizar-se o
cumprimento da mesma através de meios técnicos).

3) Direito comparado

A realidade que nos é cultural e territorialmente mais proxima é, naturalmente, a de Espanha.
Aqui o delito de violéncia doméstica reporta-se a violéncia fisica ou psiquica, significando a
primeira a que é exercida sobre o corpo de outra pessoa; e a segunda as condutas
perturbadoras do desenvolvimento psiquico ou emotivo «vis compulsiva». A vitima é sempre
(e s6) uma mulher. O delito é visto e tratado como um atentado a integridade pessoal (criacdo
de situacdo de angustia, de temor e inferioridade, susceptiveis de humilhar e aviltar a vitima).
Exige habitualidade (elemento objectivo explicito do tipo de ilicito). Mas ndo é preciso
demonstrar que em cada ocasido a vitima foi humilhada, bastando provar que foi tratada
como um objecto, como uma coisa (como um «trapo»). Longe de se limitarem a um desenho e
divulgacdo de estratégias nacionais e outros quadros referenciais, nuestros vecinos levaram a
pratica um programa completo e consequente de preven¢do da violéncia doméstica
(entendida esta como violéncia contra a mulher), o qual integra medidas administrativas e
medidas judiciais. No quadro das primeiras a preocupac¢do centraliza-se na sensibilizacdo e
prevencdo das pessoas, em geral, e das vitimas (das mulheres) em particular, passa por ac¢oes
concretas nos dominios da educagdo e da formagdo, por medidas de apoio social (que
integram centros de informacdo, centros de apoio, centros de acolhimento, etc.), pelo
envolvimento dos servigos de saude e a criagdo de um quadro legislativo claro. No dominio das
medidas judiciais foi criada uma decisdo judicial especifica, denominada «ordem de
proteccdo», para os casos em que ha indicios sérios de risco para a vitima, constituindo uma
intervencdo rapida e completa dirigida a proteccdo da vitima, integrando medidas penais
(relativas ao agressor: privativas da liberdade, ordem de afastamento, proibicdo de
comunicacgdo, proibicdo de voltar a residéncia da vitima, apreensdo de armas ou outros
objectos perigosos); e civeis (atribuicdo do uso da casa, regime de guarda, de visitas e de
comunicacdo com os filhos, prestacdo de alimentos, medida de proteccdo aos menores),
activando ao mesmo tempo os meios de assisténcia e proteccao social necessarios. Do mesmo
passo especializaram-se servicos do Ministério Publico que intervém nestes casos e foram
criados érgdos judiciais préprios para estas situacdes® (Juzgados de Violencia sobre la Mujer).

Na Itdlia o ilicito de maus-tratos estd sistematicamente inserido nos crimes contra a
integridade da familia (junto da bigamia, do incesto, do abandono, etc.). O bem juridico
tutelado é a integridade fisica e psiquica e também a dignidade fisica e moral da pessoa que é
vitima. Abrange o cOnjuge e o consorte de facto (mesmo depois de terminada a convivéncia) e
o concubinato ocasional. Para além desses o ambito de tutela estende-se a outras pessoas

® Elena B. Marin de Espinosa Ceballos. La Violéncia Domestica — Analisis socioldgico, dogmatico y de derecho
comparado, Granada, Editorial Comares, 2001; Joaquin Delgado Martin. La Violéncia Domestica — Tratamiento
juridico: problemas penales y procesales; la jurisdicion civil, 2001, Editorial Colex.
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subordinadas, ainda que ndo sejam da familia. E o tipo de ilicito tem como elemento objectivo
explicito a habitualidade’.

Em Franca o tipo legal incriminador da violéncia sobre membros da familia é, apenas, um tipo
de ilicito qualificado dos crimes contra a integridade fisica ou psiquica. Abrange o conjuge e o
consorte de facto e outras pessoas subordinadas, ainda que n3o sejam da familia®.

Na Suécia, desde 1998, o crime de maus-tratos integra condutas contra a vida e a integridade
fisica e psiquica, contra a liberdade e tranquilidade pessoal e contra a liberdade sexual. Tutela
a auto-estima. Abrange a unido de facto. E o tipo de ilicito tem como elemento objectivo
explicito a reiteracdo’.

Na Alemanha o crime de maus-tratos nao abrange adultos. E reporta-se apenas a protec¢do da
integridade fisica (inclui dano na saude; mas ja ndo os abatimentos morais). Aplica-se ainda
aos casos de maus-tratos brutais e aos incumprimentos de obrigacdes. Dirige a sua protecgao a
pessoas especialmente vulneraveis em razdo da sua relagdo com o agente, abrangendo
pessoas subordinadas, ainda que ndo sejam da familia. Mas seguramente que ndo se reporta a
violéncia na familia. A pena prevista vai de 6 meses a 5 anos de prisdo™.

4) Enunciado de um caso

O diverso enquadramento juridico que ja se vé existir nos varios Estados vem, naturalmente, a
determinar respostas diversas dos sistemas de protec¢do social e judicial, quer no concernente
ao apoio as vitimas, quer quanto a puni¢cdo e reeducacdo do agressor. Isto, que se afigura
6bvio, ja o serd menos se nos ativermos ao ambito de um mesmo sistema, de um Estado
unitdrio. Mas a verdade é que uma mera diferenca de perspectiva, permitida por razdes varias,
mas onde avulta, pelo menos a meus olhos, uma certa falta de clareza legislativa, podera levar
a resultados completamente diversos. Dai que me pareca que a analise de um caso concreto
sera a melhor maneira de ilustrar esta ideia. O caso «exemplo» é real, correu termos numa
comarca portuguesa, foi julgado por um tribunal nacional de primeira instancia e também por
um de segunda instancia. O que nele mais releva é o facto de as decisGes opostas tomadas nas
duas instancias terem ambas arrimo na letra da lei e defensores na doutrina.

O caso corre assim:

Depois de ter sido condenado por maus-tratos ao cénjuge, onde lhe foi fixada como condi¢do
de suspensdo da execugao da pena de 18 meses de prisdo, com tratamento do seu alcoolismo,
0 agente prometeu a sua mulher rectificar a sua conduta para com ela, abstendo-se de a
agredir e ameagar verbalmente. A relagdo conjugal manteve-se. Menos de um més depois o
arguido ja estava a tratar a sua mulher do mesmo modo que lhe tinha sido censurado na
sentenca que o havia condenado. Passava o dia a chamar-lhe todos os nomes humilhantes que

" Elena Espinosa Ceballos, ob. cit., pag. 162.
8 Elena Espinosa Ceballos. ob. cit., pag. 161.
°Elena Espinosa Ceballos, ob. cit., pag. 166.
% Flena Espinosa Ceballos, ob. cit., pag. 155.
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Ihe ocorriam, por vezes aos gritos (que se ouviam na rua) e, quando calhava, na frente da filha
menor de ambos. De tal maneira que um més depois a mulher resolveu p6r termo a relagdo
conjugal, o que comunicou ao agressor, vindo dois meses depois a dar entrada do processo de
divdrcio. Ele, que ingeria quantidades exageradas de bebidas alcodlicas, era em estado ébrio
gue continuava a actuar sempre do mesmo modo, apelidando a sua mulher dos piores nomes
que lhe ocorriam e batendo com a porta do frigorifico e com as loigas, para deixar bem clara a
sua disposi¢cdo. Uma vez chegou a mencionar que um dia queimaria a casa. E por tudo isso a
mulher e a filha andavam num permanente estado de nervos, angustiadas, sofrendo insdnias e
sempre em estado de excitacdo e de irritabilidade, sentindo-se inelutavelmente sujeitas aos
humores dele.

O juiz do tribunal de comarca a quem o processo foi distribuido, ao interpretar a factualidade
apurada, considerou penalmente relevantes apenas as expressdes injuriosas que o arguido
dirigiu a sua mulher. E por assim entender colocou a questdo de saber se, nesse caso, as
«meras» injurias, sé por si, porque dirigidas ao cénjuge, poderiam levar-se a conta de maus-
tratos (ou violéncia doméstica, como agora refere a lei). A questdo era evidentemente
relevante, porquanto, se concluisse que o ndo podia fazer, entdo, porque as injurias integram
apenas crime particular, ndo estava o MP legitimado para deduzir acusacdo. Ademais havia no
processo declaragdes escritas insistentes da vitima onde esta manifestava ndo pretender o
prosseguimento do processo e do mesmo modo declaracdo do arguido a aceitar a «desisténcia
de queixa». Fazendo um excurso sobre a evolugdo do crime de maus-tratos e o recorte actual
do crime de violéncia doméstica, o juiz veio a considerar que o legislador ao usar a expressao
«incluindo» para se referir aos castigos corporais, as privagdes de liberdade e as ofensas
sexuais, quis fixar um patamar minimo em termos da sua danosidade - aferida pelas molduras
penais respectivas, quando puniveis autonomamente. Isso mesmo é, alids, sustentado pela
circunstancia de em alguns ordenamentos estrangeiros, como é o caso da Espanha’’ e da
Suécia, que excluiram expressamente da area de tutela dos maus-tratos os atentados a honra,
circunscrevendo-a aos «crimes contra a vida, a integridade e a saude», os «crimes contra a
liberdade pessoal e a paz» e aos «crimes contra a liberdade sexual»®’. E depois de esgrimir
outros argumentos complementares, vem a concluir que ainda que por esta via se ndo
pudesse determinar a exclusdo destes comportamentos da area dos maus-tratos, sempre a
sua inclusdo seria violadora do principio da proporcionalidade em sentido estrito, consagrado
no artigo 18.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica, pois que, como sabido, o juizo de
proporcionalidade entre a gravidade da infraccdo e a pena cominada, tera de levar em conta
as penas previstas para as outras infrac¢des relativas aos outros bens juridicos tutelados pelo
Cddigo Penal. Para ilustrar o argumento dd o seguinte exemplo: se o sujeito passivo das
injurias em referéncia ndo fosse a mulher do arguido mas um colega de trabalho, a puni¢do do
comportamento daquele (de acordo com as regras do crime continuado) ndo poderia exceder
os 3 meses de prisdao; mas tratando-se do cénjuge o mesmo comportamento seria merecedor
de uma pena até 5 anos de prisdo. E onde, num caso, a pena minima seria a de 1 més de
prisdo; no outro seria de 1 ano de prisdo. Para um comportamento substancialmente idéntico,
a pena minima seria 12 vezes superior e a pena mdaxima 20 vezes superior! E isto sem referir
gue no ambito dos crimes contra a honra o legislador manifesta uma especial preferéncia pela

11 Yo . ~ . .

Em Espanha os ilicitos penais contra a honra sdo, sempre, considerados «faltas», sancionados com «penas leves».
12 . . .

Elena Espinosa Ceballos, ob. cit., pag. 176, e n. 303.
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pena de multa (veja-se nesse crime a equivaléncia entre a prisdo e a multa). Donde, a
dimensdo interpretativa do artigo 152.2, n.9s 1 e 2 do Cddigo Penal, de molde a nele abranger
as «meras» condutas injuriosas dirigidas ao conjuge, sempre seria de recusar, nos termos do
artigo 204.2 da Constituicdo, por violagdo do principio da proporcionalidade, previsto no artigo
18.2, n.2 2 da Lei Fundamental. A decis3o foi, claro, de absolvigao.

O Tribunal da Relag3o de Lisboa™®, porventura mais preciso na escalpelizagdo do acervo factico,
veio, em primeiro lugar, considerar que a argumentacdo da sentenca da primeira instancia
assentava numa situacdo diferente da descrita na matéria de facto provada. Quer-me parecer
que nas particulares circunstancias do caso esta é uma posicdo de acompanhar.
Efectivamente, se bem se atentar, para além das expressGes manifestamente injuriosas que o
arguido dirigiu a mulher, esta igualmente provada uma ameaca de p6r fogo a casa, bem como
outros actos que evidenciam outras ameagas, ainda que expressas sem palavras (que se
extraem do bater de porta do frigorifico e do barulho de loica), tudo a concorrer para
provocarem na ofendida (e na sua filha) «estados de nervos constantes, angustia, privacdo de
sono, excitacdo e irritabilidade permanentes e sentimentos de sujeicdo aos humores dele».
Debalde se aditou a ameaga de fogo a casa a referéncia «ainda que ndo fizesse mengao de
efectivamente fazé-lo...», pois que, evidentemente, é da conjugacdo de todas as
circunstancias, indiscutivelmente perturbadoras do equilibrio emocional da ofendida que se
conclui lhe terem sido causados maus-tratos psiquicos. O crime de violéncia doméstica é, alias,
agravado pela circunstancia de os factos (ou pelo menos parte deles) terem sido praticados
perante a menor, filha de ambos (artigo 152.2, n.2 2 do Cédigo Penal). O Tribunal da Relagdo
de Lisboa veio a condenar o arguido pela pratica de um crime de violéncia doméstica.

O desfecho do caso na Relagdo vem, no fundo, a assentar numa mais ponderada analise dos
factos provados. Mas nem por isso o0 caso e o rico argumentario da primeira instancia é menos
interessante. Admitamos, apenas para efeitos de raciocinio, que a actua¢dao do arguido se
quedava mesmo nas expressdes injuriosas que dirigiu a sua mulher. Sendo rigorosa a
proporcdo aritmética feita na sentenca da 1.2 instdncia, como é, nem por isso, ou mais
rigorosamente, nem apenas por isso, o crime deixaria de poder qualificar-se como sendo de
violéncia doméstica, sem haver ofensa ao principio constitucional da proporcionalidade. E a
pedra de toque que arreda aquela conclusdo do juiz da 1.2 instancia estd, justamente, no facto
de os bens juridicos tutelados em ambas as incriminagdes, nas injurias e na violéncia
doméstica, serem distintos**: no primeiro caso a honra e no segundo a integridade pessoal
(bem juridico autdonomo, pluriofensivo, a que alude o artigo 25.2 da Constituicdo).

5) Tipo objectivo e bem juridico

O tipo objectivo do ilicito de violéncia doméstica, que tem por referéncia a inflicdo de maus
tratos ao conjuge ou pessoa equiparada, inclui as condutas que se substanciem em violéncia

B Acérdzo de que foi relator o Des. Carlos Rodrigues de Almeida, no proc. n.2 1702/08, da 3.2 Secc¢do, publicado em
linha no seguinte enderego electrénico:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/375cbdc3fd137b0680257439004a4fab?OpenDoc
ument.

 Assim considerou também o Tribunal da Relagdo no julgamento do caso.
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ou agressividade fisica, psicoldgica, verbal e sexual que ndo sejam puniveis com pena mais
grave por forca de outra disposicao legal.

No que concerne ao bem juridico tutelado pela incriminagdo o Comentario Conimbricense do
Cédigo Penal, pela pena de Taipa de Carvalho®™, (se bem que respeitando & redaccdo do
preceito anterior a Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro) sustenta que é a salde - bem juridico
complexo que abrange a satde fisica, psiquica e mental®. Parece-me, contudo, uma conclusdo
que ficara aquém da dimensdo que a Constituicdo da aos direitos que aquele tipo de ilicito visa
tutelar. Alias, se bem se vir, a prépria descricdo tipica dimensiona um feixe de tutela de
direitos que vai muito além do espartilho da inser¢do sistematica do tipo de ilicito em causa (o
crime de violéncia doméstica esta inserido no capitulo do Cédigo Penal dedicado aos crimes
contra a integridade fisica), bem assim como da dimensdo mais ampla que possa ter a saude
individual. Abrange expressis verbis as limitagGes a liberdade e a liberdade sexual e tutela
igualmente a reserva da vida privada e a honra, como veremos®.

Os bens juridicos sdao, como ensina Figueiredo Dias, uma combinacdo de valores fundamentais,
por referéncia a axiologia constitucional. Sdo os entes que visam o bom funcionamento da
sociedade e as suas valoragGes éticas, sociais e culturais. Em registo de sintonia, para Roxin, os
bens juridicos sdo «realidades ou fins Uteis para o desenvolvimento individual e para o livre
desenvolvimento da sua personalidade, como parte de um sistema orientado para esse
objectivo ou para o funcionamento do préprio sistema»'®. Ora, a integridade pessoal e fisica
das pessoas, mais que um direito organicamente ligado a defesa da pessoa enquanto tal,
constitui um valor umbilicalmente relacionado com a sua dignidade. O principio da dignidade
da pessoa humana constitui a base de todos os direitos constitucionalmente consagrados. «Os
direitos fundamentais ndo tém sentido nem valem apenas pela vontade (..) que
historicamente os imp&e.»™® A integridade pessoal aparece assim erigida em bem juridico
auténomo, pluriofensivo, arrimado ao artigo 25.2 da Constituicdo®®. Sera por isso redutor
considerar que a criminalizagdo do maltrato do conjuge ou pessoa equiparada se reconduz,
afinal, como acontece em Franga, a uma mera qualificacdo de outros ilicitos tipicos que
tutelam outros bens juridicos, em razdo da qualidade da vitima. Quer-me parecer, ao invés,
que esta incriminagdo visara punir condutas violentas (de violéncia ou agressividade fisica,
psicoldgica, verbal e sexual), dirigidas a uma pessoa especialmente vulneravel em razdo de
uma dada rela¢do (conjugal ou equiparada), que se manifestam num exercicio ilegitimo de
poder (de dominio) sobre a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra, etc. do outro,

13 Comentéario Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo |, 1999, pag. 332.

18 Assim entendendo também Maria Elisabete Ferreira, Da Intervengdo do Estado na Questdo da Violéncia Conjugal
em Portugal, Almedina, 2005. pag. 103. Também me referi ao bem juridico nesses termos, em: Violéncia Doméstica
—Um Problema Sem Fronteiras, Outubro de 2000, em http://WWW. verbojuridico.net.

7 No sentido de o elenco legal dos maus-tratos ser exemplificativo e neles se incluir também a honra, cfr. Paulo
Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo Penal, Universidade Catdlica Editora, Dezembro de 2008, pag. 404.

8 Claus Roxin, Strafrecht AT 1, 3.2 Ed., 1997, pgf. 2, nm. 9, cit, por Knut Amelung. El concepto «bien juridico» en la
teoria de la proteccién penal de bienes juridicos. La Teoria del Bien Juridico - ? Fundamento de Legitimacion del
derecho penal o juego de aborios dogmatico?, Roland Hefendehl (ed), Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales, S.
A., 2007.

' Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, 3.2 Ed., pag. 110.

% Gomes Canotilho e Vital Moreira expressam duvidas relativamente a susceptibilidade de este direito a
integridade pessoal poder ser erguido autonomamente a bem juridico para efeitos penais (cfr. Constituicdo da
Republica Portuguesa ANOTADA, vol. |, Coimbra Editora. 2007, pag. 454).
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caracterizado as mais das vezes por um estado de tensdo, de medo, ou de sujei¢do da vitima
(sendo esta bastas vezes reduzida a uma mera «coisa»)?'.

Assim, quando, por exemplo, o comportamento ilicito se quedar em «meras» injdrias, ainda
gue numa Unica injuria e, digamos, uma injuria «leve», mas que indubitavelmente afecte a
honra (sem o que ndo haveria, sequer, crime), se a vitima for o conjuge ou figura equiparada
(als. b) e c) do n.2 1 do artigo 152.92) serd ainda necessario aquilatar se a actuacao ilicita o foi
com tal intensidade ou em circunstancias tais que permitem concluir ter sido atingido o nucleo
da integridade pessoal do ofendido, a sua dignidade ou o livre desenvolvimento da sua
personalidade. Nessa tarefa, o inciso vocabular inserto no n.2 1 do actual artigo 152.2 «de
modo reiterado ou ndo», reportando-se ao comportamento ilicito, mais do que turvar o
intérprete, podera servir de alerta para lembrar que a autonomia do crime de violéncia
domeéstica sobre o conjuge (ou figura analoga) ndo se funda apenas na qualidade da vitima,
mas na autonomia do bem juridico tutelado. Como assim, haverd casos em que uma agressao
fisica ou meramente verbal de um cénjuge (ou pessoa equiparada) ao outro ndo va além do
crime de ofensa a integridade fisica, do crime de ameaga ou do crime de injuria. Serd sempre o
conjunto das circunstancias de facto que demonstrard, havendo ou ndo reitera¢do, se ocorreu
ofensa a integridade pessoal, isto é, se os factos, apreciados a luz da especial relacdo entre
agressor e vitima, colocam esta numa situacdao que se deva considerar incompativel com a sua
dignidade e liberdade, dentro do ambiente conjugal ou equiparado (presente ou passado). Ou,
dizendo de outro modo, se se atingiu o amago da dignidade da pessoa ou o livre
desenvolvimento da sua personalidade, se com tal actuagdo o agressor procurou reduzir a
vitima a uma mera «coisa».

6) A Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro (lei de prevengdo, proteccdo e assisténcia as
vitimas de violéncia doméstica)

Na sequéncia da reforma de 2007 o legislador veio a desenvolver ndo apenas os termos da
tutela penal, como ainda vincar as vertentes de prevencao, proteccdo e assisténcia as vitimas,
através de institutos e expedientes varios, num regime juridico integrado, que vem a ser a Lei
n.2 112/2009. No que respeita ao tratamento judicidrio das questdes penais este diploma veio
estabelecer algumas regras especiais, com enorme relevancia ao nivel das praticas e
implicacBes no sucesso do procedimento penal. E o que acontece, por exemplo, com o regime
da detencdo (artigo 30.2), da natureza urgente do processo (artigo 28.2), da ponderacdo
obrigatéria de determinadas medidas de coaccdo (artigo 31.2), da regra especial quanto as
declaragdes para memoaria futura (artigo 33.2), do regime do direito a indemnizagdo (artigo
21.9, n.2 2) e da mediagdo penal (artigo 39.2). Ha ainda outras regras que ndo sendo novas
entendeu-se, ainda assim, referi-las, desse modo alertando o intérprete para a possibilidade
da sua utilizacdo (é o que acontece, por exemplo, com o regime da proteccdo de
testemunhas).

! Neste sentido podem ver-se: Maria Manuela Valadao e Silveira, Sobre o Crime de Maus Tratos Conjugais, Revista
de Direito Penal, vol. |, n.2 2, ano 2002, UAL, pags. 32, 33 e 42.
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Como quer que seja, ainda que em breve sinopse, constata-se que este diploma representa um
avancgo significativo na prevencdo da violéncia, na assisténcia consequente as vitimas e no
tratamento dos agressores. Isso decorre ndo apenas do que ficou dito acerca das questdes de
ambito e relevancia estritamente penal, como também dos varios institutos previstos
concernentes, por exemplo, a institucionalizagdo de uma rede nacional de apoio as vitimas de
violéncia domeéstica com casas abrigo e centros de atendimento (artigo 53.2), a instituicdo de
uma Comiss3o** encarregue do desenvolvimento das politicas de protec¢do e de promocao de
direitos das vitimas (artigo 58.92), a intervencdo preventiva na area educativa (artigo 77.2) e a
promoc¢do de medidas de apoio a reinserc¢do social do agressor (artigo 38.2), entre outros.

Pese embora a sua recentissima entrada em vigor, é ja visivel o incremento na promocéao e
efectivacdo de equipas especializadas nas areas de apoio social, quer nas instituicdes que
trabalham na drea da protec¢do social, quer por banda das policias, quer mesmo no MP (e
nalguns casos mesmo a protocolariza¢ao da respectiva actuacao em rede — como acontece nos
Acores). As novidades mais salientes no ambito judicidrio sdo o novo regime da detencdo; o
regime de aplicacdo de medidas de coac¢do urgentes; e o regime especial das declara¢des para
memdria futura.

Decerto ciente das justas criticas que mereceu o regime da detengao introduzido na reforma
do Cddigo de Processo Penal em 2007 (nova redacdo dos artigos 257.2 e 385.92), o legislador
veio prever, no artigo 30.2 da Lei de Prevencdo, Protecgdo e Assisténcia as Vitimas de Violéncia
Doméstica um regime mais aberto e consentaneo com as necessidades que a vida pratica
suscita (infelizmente, apenas reservado aos casos de violéncia doméstical). Com efeito,
havendo flagrante delito a detengdo mantém-se até o detido ser apresentado ao Ministério
Publico — ndo lhe sendo aplicdvel o regime do novo artigo 385.2 CPP (notificagdo para
comparecer a autoridade judiciaria) — sendo depois o MP quem decide se apresenta o detido
para julgamento em processo sumario; a primeiro interrogatério judicial; ou o liberta. E, fora
de flagrante delito, nos casos em que exista perigo de continuagdo da actividade criminosa, ou
em caso de necessidade de proteccdo da vitima, o juiz ou o Ministério Publico podem ordenar
a detengdo do agressor; o mesmo podendo acontecer por banda das autoridades policiais nos
casos de urgéncia (artigo 30.2, n.%s 2 e 3). Relembre-se que no regime geral do CPP, fora de
flagrante delito, ndo havendo perigo de fuga, nem o MP nem o juiz podem ordenar a
detencdo, mesmo quando exista perigo de continuacdo da actividade criminosa, perigo de
perturbacdo do inquérito ou perigo para a ordem publica!

22 Ao denominar esta entidade como «Comiss3o para a Cidadania e Igualdade de Género» o legislador introduz no
diploma, acriticamente, uma corruptela linguistica (importagdo do nomen em lingua inglesa - gender) a varios
titulos evitavel. Se é compreensivel a intengdo dos militantes, ja que para estes a questdo semantica é muito
relevante, ja assim ndao acontece com o Estado, menos ainda, na letra da lei. Para o Estado a questdo devera ser
tratada ao nivel do uso correcto da lingua patria, sem concessdes a qualquer militantismo. Como é sabido, nas
categorias gramaticais da lingua portuguesa ha dois géneros: o género masculino e o género feminino. Fora das
categorias gramaticais (fora da gramatica) o vocabulo «género» tem diversos significados, como sejam: o que se
refere ao «género humano», isto é, ao conjunto de todos os seres humanos, sem atender as diferengas de sexo; o
«género proximo», o que é imediatamente superior a espécie em analise; o «género supremo», 0 que se ndo
integra em nenhum outro; ... o «género folhetinesco», o «género lirico», o «género narrativo», o género agricola».
(cfr. Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporanea - Academia das Ciéncias de Lisboa, Verbo). Pretende deveras
o legislador referir-se a igualdade de sexos, até porque é esta a discriminagdo que a Constituicdo proibe e cuja
igualdade promove (cfr. artigos 9.9, al. h), 13.2, n.2 2, 36.2, 109.9, etc.) N3o devia, por isso, ter-se medo das palavras
(concretamente da palavra «sexo») e a referida comissdo poderia/deveria crismar-se «Comissdo para a Cidadania e
a lgualdades dos Sexos».
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O novo regime da detencdo, em conjugacdo com a regra da urgéncia do processo e a da
obrigatoriedade de ponderacdao acerca da necessidade de aplicacdao urgente de medida de
coaccdo ao agressor (com vista a protecdo da vitima) logo na fase inicial do procedimento
(apds a constituicdo de arguido), veio a determinar, na pratica, um aumento significativo de
interrogatdrios judiciais com essa finalidade. Ndo obstante, vem-se constatando, que as
medidas de coacg¢do concretamente aplicadas pelos juizes ndo diferem das que ja vinham
sendo aplicadas anteriormente. Ndo obstante, a aplicagdo mais precoce de medidas de
coaccdo (nomeadamente a medida de afastamento) e a celeridade imposta pela natureza
urgente do processo, tem efeitos induzidos positivos quer na imediata proteccao da
vitima, quer na marcha do processo, quer nos procedimentos com vista a reeduca¢do do
agressor (nesta parte por razdo de se poder integrar mais rapidamente em programas
reducativos — com o seu consentimento — artigo 31.2, n.2 1,al. a)).

Do mesmo modo a regra que permite colher depoimentos das vitimas, para memdria futura,
logo na fase inicial do processo, previne, em larga medida, quer a chamada vitimizacdo
secundaria, resultante da obrigatoriedade de comparéncia na audiéncia; quer ainda (mesmo
que por portas travessas) as consequéncia perniciosas advenientes da crénica recusa de
depoimento em audiéncia, por via do exercicio do direito previsto no artigo 134.2 CPP, isto &,
pelo exercicio do direito que assiste aos membros préximos da familia do agressor de se
recusarem a depor e desse modo ndo contribuirem para a sua condenacdo.

Atalhando ao que tem sido a experiéncia de uma nem sempre cuidada defesa dos interesses
da vitima, que no turbilhdo em que vé a sua vida, muitas vezes descuida a formulagdo de um
pedido civil, prevé-se agora nesta lei o arbitramento oficioso de uma indemnizagao, a custa do
agressor/condenado, excepto nos casos em que a prépria vitima expressamente o recuse
(artigo 21.92). Se mais nao fora, a remissao feita para o artigo 82.2-A do CPP, imp&e que para
isso seja exercido o contraditdrio.

Preceitua o artigo 31.2 que: «Apds a constituicdo de arguido pela pratica do crime de violéncia
doméstica, o tribunal pondera, no prazo maximo de 48 horas, a aplicacdo, sem prejuizo das
demais medidas de coaccdo previstas no Cédigo de Processo Penal e com respeito pelos
pressupostos gerais e especificos de aplicacdo nele referidos, de medida ou medidas de entre
as seguintes:

a) Nao adquirir, ndo usar ou entregar, de forma imediata, armas ou outros objectos e
utensilios que detiver, capazes de facilitar a continuacado da actividade criminosa;

b) Sujeitar, mediante consentimento prévio, a frequéncia de programa para arguidos
em crimes no contexto da violéncia doméstica;

¢) Ndo permanecer na residéncia onde o crime tenha sido cometido ou onde habite a
vitima;

d) N3o contactar com a vitima, com determinadas pessoas ou frequentar certos
lugares ou certos meios».

Atendendo ao que considera serem as especificidades dos processos por crime de violéncia
doméstica, o legislador entendeu que o tribunal deverd, em todos os casos, apds a constituicdo
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de arguido, ponderar a aplicagdo das medidas de coac¢do que tipifica, podendo aplica-las ou
ndo, antes ou em vez das demais previstas no Cédigo de Processo Penal. A simples leitura do
preceito apontaria para que em todos os casos, mesmo naqueles em que o MP entende ser
suficiente o Termo de Identidade e Residéncia (TIR), o tribunal teria de ponderar a aplicagao
das apontadas medidas de coacg¢do. Numa leitura mais apressada (como ja se tem visto), até
para os casos em que a aplicacdo do Termo de Identidade e Residéncia se mostra suficiente,
teria de ser o tribunal a aplica-la (MP envia os autos ao juiz, requerendo que este aplique ao
arguido o TIR!). Parece, contudo, que o sentido Util da norma ndo exigird mais que nos casos
em que o MP considere insuficiente o TIR, deva entdo (sé nestes casos) apresentar o processo
ao juiz para aplicacdo de outra medida de coacgdo. Nessa altura, na ponderagdo que se lhe
exige, o juiz ndo deixara de considerar a necessidade ou desnecessidade de aplicar ao arguido
alguma das referidas medidas de coacc¢do. Com efeito, no préprio texto do n.2 1 do artigo 31.2
se refere que o ambito desta norma respeita os pressupostos gerais e especificos das medidas
de coaccgdo previstas no CPP. Ora, dentre aqueles, contam-se os principios da necessidade,
adequacdo e proporcionalidade (artigos 192.2 e 193.2 do CP), e as regras relativas a
constituicdo de arguido e modo e competéncia para aplicagdo do TIR (artigos 58.2, 194.2, n.2 1
e 196.2 CPP), que se devem conjugar com o novel artigo 31.2. Este preceito traz como
vantagem a remoc¢do de quaisquer duvidas que ainda se suscitassem quanto a vigéncia do
artigo 16.2, n.2 1 da Lei n.2 61/91, de 13 de Agosto, uma vez que o revoga tacitamente (artigo
7.2, n.2 2 in fine do C. Civil). Para além disso, a lei prevé, inovatoriamente, a possibilidade de a
vigilancia das medidas de coac¢do, o cumprimento das injuncGes e regras de conduta da
suspensao provisoria do processo ou as integradas como obriga¢do na suspensdo da pena de
prisdo, possa fazer-se através de meios técnicos de controlo a distancia (artigo 35.92).

O regime geral das declaragdes para memdaria futura tem assento no artigo 271.2 do CPP, ali se
prevendo as circunstancias ou a qualidade das pessoas que podem ser ouvidas deste modo
excepcional (em desvio a regra da imediacdo com o julgador). Alude-se, por exemplo, as
vitimas de crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminacdo sexual. Podia
estender-se esse mesmo regime as vitimas de violéncia doméstica, em atencdo as
especificidades desta criminalidade, acautelando a chamada vitimiza¢do secundaria, nos casos
em que as mesmas se fizessem sentir. Mas ja anteriormente, pelo menos para os casos mais
graves, a lei de proteccdo de testemunhas (Lei n.2 93/99, de 14 de Julho) previa essa
possibilidade. Ainda assim, o legislador entendeu fixar nesta nova lei um regime especial de
declara¢des para memdria futura (artigo 33.92), talvez apenas para lembrar (ou sublinhar) aos
aplicadores, da relevancia deste meio na criminalidade de que se cura.

Eufemisticamente crismado de «encontro retaurativo», prevé também a Lei n.2 112/2009 a
mediacdo penal em matéria de violéncia doméstica, mas a operar apenas depois da decisdo de
suspensdo provisdria do processo ou em fase pds-sentencial, em linha com a delimitacdo
restritiva feita na propria lei da mediacdo penal (Lei n.2 21/2007, de 12 de Junho), que prevé a
sua aplicacdo apenas aos crimes semi-publicos e particulares. Nem por isso, no entanto, deixa
aquele «encontro restaurativo» de ser mediacdo penal. A sua previsdo nesta lei de prevencdo
da violéncia doméstica e de proteccdo e assisténcia as suas vitimas constitui o
reconhecimento, alids louvdvel, por banda do legislador, da primacial relevancia do conflito
interpessoal no crime de violéncia doméstica, ao qual importa acudir, mesmo depois do
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calvario do processo penal. A terminologia da epigrafe do artigo 39.2, e também a sua
estatuicdo apontam claramente para um expediente propiciador da superacao daquele
conflito interpessoal, que indubitavelmente existe, e que é, alias, caracteristica dos crimes de
violéncia doméstica®®. Com efeito, n3o apenas a estrutura do ilicito, como o bem juridico
protegido (a integridade pessoal da vitima — artigo 25.2 CRP), evidenciam que é a dimensdo
pessoal desta a que mais releva na violéncia doméstica. Por isso é que a lei temperou uma
certa severidade adveniente da circunstancia de o procedimento criminal se poder iniciar sem
gueixa, com o regime especial de suspensdo proviséria do processo (281.2, n.2 6 CPP), com o
qual se permite fazer divergir o processo da acusacdo e do subsequente julgamento, por accdo
livre e esclarecida da vitima, sem que a tal o Estado possa opor qualquer interesse publico
(dando também deste modo traducdo ao principio da autonomia da vontade da vitima a que
se alude no artigo 7.2 da Lei). Afigura-se-me, por isso mesmo, algo incompreensivel que o
«encontro restaurativo» sé possa ter lugar «durante a suspensdo provisdria do processo ou
durante o cumprimento da penay, isto é, depois de ser aplicado ao arguido um regime de
injuncdes e regras de conduta ou uma pena! Como decorre da logica das praticas restaurativas
a utilidade e relevancia social maior das mesmas reside, em regra, em momento anterior, alids
como forma alternativa de, nos casos justificados, resolver o conflito iminentemente
interpessoal e, desse modo, ir ao encontro do que a vitima realmente deseja, que é fazer
cessar a violéncia, reparar o mal que Ihe foi causado e reganhar ou restaurar a paz social, sem
que isso comprometa, necessariamente, a relagdo que mantém com o agressor. Ora, tais
objectivos, que em grande medida coincidem com os que sdo imanentes ao direito penal (a

pena giza restabelecer o equilibrio social abalado com o crime), pode alcangar-se, com maior
vantagem, quer para a vitima quer para a comunidade, se a mediacdo penal intervier como
medida de diversdo. Porém o Estado, imbuido de um paternalismo serédio, desajustado do
espago civilizacional em que nos integramos, menorizador e castrador da dignidade pessoal da
vitima (como se ele é que soubesse o que é melhor para ela), imp&e um procedimento penal,
por vezes contra a vontade livre e esclarecida da vitima (que tem de trilhar caminhos que nao
dignificam a justica, exercendo o direito de n3ao prestar declaragdes, ou tendo mesmo de

mentir)*.

Apesar dos significativos passos dados por esta Lei de Prevencdo, Proteccdo e Assisténcia as
Vitimas de Violéncia Doméstica (Lei n.2 112/2009), ndo foi ainda tempo de se prever uma
medida especial de proteccdo da vitima (como a «ordem de proteccdo» espanhola®), a
decretar com urgéncia pelo primeiro juiz a quem o caso for presente; ou mesmo apenas uma

2% Sobre a convivéncia dos dois conflitos emergentes do crime (um publico e outro privado) e as relages entre a
justica penal e a justica restaurativa, pode ver-se: Claudia Santos, Um Crime, Dois Conflitos, RPCC, ano 17, n.2 3
(2007), pag.459 e seguintes.

* Assim sera enquanto se mantiver a natureza publica do crime de violéncia doméstica. Talvez uma solugdo hibrida
(ou atipica) de compromisso entre a necessidade de avangar com o procedimento sem queixa, mas ndo o prosseguir
quando (pelo menos até certo momento) houvesse oposicdo livre e esclarecida da vitima, fosse a solugdo mais
ajustada.

% |ntroduzida pela Lei 27/2003, de 31 de Julho, que visou dar protecgdo integral as vitimas de violéncia domestica.
A Ordem de Protecgdo, emitida até 72 horas apds o requerimento, outorga a vitima um estatuto de protecgdo que
compreende medidas cautelares de cariz civil e penal, bem assim como medidas de assisténcia e de protecg¢do social
previstas na legislagdo espanhola. A Ordem de Protecgdo é decretada pelo juiz (dos tribunais especializados ou de
turno, se indisponiveis aqueles) a requerimento da vitima, do MP ou mesmo oficiosamente. Ao conferir uma
protecgdo integral e imediata, remove em grande medida os medos que muitas vezes estdo na origem da ndo
denuncia, como sejam os de perder a casa, os filhos, o sustento, etc.
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ordem de afastamento de ambito mais restrito, a americana (medida civil de urgéncia com
tutela penal); bem assim como enunciar as linhas gerais de um protocolo integral de actuacgdo
nas situacGes de emergéncia, como a experiéncia que decorre nos Acores — Programa Contigo
— a que convira deitar os olhos®®. Dir-se-a nesta parte que as leis vigentes ja prevéem os
institutos a que tais instrumentos dariam resposta27, 0 que é correcto, mas estes ndo sao
suficientemente simples nem suficientemente desenvoltos para que constituam meios
eficazes que a urgéncia das situagdes nas mais das vezes exige, para além de que se trata de
institutos procedimentais de caracter geral, ndo destinados as especificidades da violéncia
doméstica.

7) Notas prospectivas

A problematica da violéncia doméstica exige uma resposta social em que a contribuicdo do
judiciario ndo va além do estritamente necessario para proteger e acautelar direitos
fundamentais das vitimas e punir e encaminhar o agressor para a reinsercdo. Dar prioridade (e
visibilidade) a resposta do sistema judicial (de que é sinal mais evidente a actual natureza
publica do ilicito) é muito pouco. E, por contraproducente, ndo pode transformar-se o
processo criminal, em mascara do mito da seguranga total. E, no essencial, a montante (na
prevencdo) e depois a jusante (na reinsercdo social) que é preciso investir.

Costuma dizer-se que é melhor ter bons juizes com mas leis do que boas leis com maus juizes.
E compreendem-se bem as razdes do adagio. As boas praticas podem fazer boas as mas leis e
as mas praticas mas as boas leis. O ideal sera, pois, ter boas leis e melhores praticas.

%% 0 ainda recente despacho relativo a «boas praticas» do MP em matéria de «violéncia doméstica», emanado da
Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa (Despacho n.2 41/2009, de 11 de Fevereiro) é também um assinalavel
contributo.

7Eo caso, no dominio penal das medidas de protecgdo a vitima como sejam a detengdo do agressor e as medidas
de coacgdo de afastamento e de prisdo preventiva. E como medidas viradas para a recuperagao e tratamento do
agressor, a suspensdo provisoria do processo como instrumento mitigador da rigidez decorrente da natureza
publica do crime (visando a educagdo do agressor); e a suspensdo da execugdo da pena de prisdo sob condig¢do de
frequentar programa reeducativo como condigdo da suspensdo ou da liberdade condicional.

Em processo civil tém panicular relevancia pratica os procedimentos definitivos ou cautelares relativos ao
estabelecimento da guarda, visitas e sustento dos menores, a prestagdo de alimentos e a atribui¢do do uso da casa
de morada de familia. O nicleo destes procedimentos radica no respectivo direito substantivo, podendo, por isso
alargar-se as condigdes relativas ao efectivo exercicio dos direitos. Dai que, por exemplo, para além do direito de
utilizagdo da casa de morada de familia, podera alargar-se o pedido a proibi¢do de o agressor praticar qualquer acto
susceptivel de lesar ou perturbar o direito de morar na referida casa. Neste sentido ja decidiu o Supremo Tribunal
de Justiga, por exemplo, no Acérddo proferido em 8/4/97, no processo n.2 96A940 (www.dgsi.pt, JSTJ00031771).
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INTRODUGAO

Nos ultimos anos temos assistido a varios esforgos por parte dos movimentos feministas, das
associacbes de promogdo dos direitos humanos e de varias organizacbes ndo governamentais
com vista a uma maior consciencializagdo publica da violéncia contra a mulher e em busca de
uma maior igualdade de oportunidades e de direitos. Contudo, sdo ainda evidentes
esteredtipos de género e discursos culturais que continuam a veicular alguma tolerdncia e
conivéncia com o uso da agressao pelo homem para com a mulher, bem como com a divisao
tradicional dos papéis femininos e masculinos. Especificamente no que concerne a vitimagado
intima, a literatura tem sustentado que os papéis tradicionais de género e os scripts sociais
(e.g., homem dominante e agressivo e mulher submissa e passiva) contribuem para o
desenvolvimento de mitos e atitudes que legitimam a violagao e outras formas de violéncia
genderizada (cf. Truman, Tokar, & Fischer, 1996). Os esteredtipos acerca dos papéis de género
e da violéncia intima tendem, em particular, a dificultar o reconhecimento daquela como
sendo um crime, bem como a promover a culpabilizagdo da vitima e justificacdo do
comportamento do ofensor (Frese, Moya, & Megias, 2004). Os estudos tém mesmo
comprovado que as proprias vitimas de crimes violentos (e.g., violéncia sexual e conjugal)
muitas vezes assimilam discursos culturais que invalidam o seu sofrimento, as Auto
culpabilizam e legitimam o comportamento dos ofensores (e.g., Koss, 1993; Matos, 2000;
Neves, 2005).

Finalmente, outros estudos (Gilbert, 2002) acrescentam que os esteredtipos culturais acerca
da mulher e do género determinam as politicas judiciais perante estes actos de violéncia,
assim como a forma como a lei é aplicada pelos profissionais da justica, sejam estes juizes

! Este texto foi elaborado no admbito do Projecto “Violéncia nas Relagbes Juvenis de Intimidade”
(PTDC/PSI/65852/2006), financiado pela FCT e pelo Programa Operacional Ciéncia, Tecnologia e
Inovagdo (POCTI) do Quadro Comunitario de Apoio lll e comparticipado pelo Fundo Comunitério
Europeu FEDER.

Este texto encontra-se publicado na Revista do CEJ —n.2 13.

" Departamento de Psicologia da Universidade do Minho.
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(Ferreira, 2003) ou agentes policiais (Machado, Martins, Santos, Dias, Antunes, & Rato, 2006).
A influéncia de alguns esteredtipos culturais (e.g., raridade do problema, privacidade,
proteccdo da familia) é também observavel na esfera médica, tendo sido recentemente
documentada alguma adesdo a mitos legitimadores da violéncia familiar e desmobilizadores da
sua denuncia entre médicos e enfermeiros (Cruz, Matos, & Machado, 2007; Machado &
Matos, 2007; Machado, 2009).

1. Género e abuso intimo: simetria ou assimetria?

O género tende a ser considerado como uma questdo primordial na andlise do
comportamento abusivo na intimidade (Jackson, 1999; Lewis, & Fremouw, 2001; Wekerle &
Wolfe, 1999). Este ndo é, contudo, um tdpico isento de polémicas. Na verdade, a relagdo entre
género e abuso intimo é, desde a década de 70 e ainda hoje, alvo de profunda controvérsia na
comunidade cientifica, opondo duas importantes correntes socioldgicas: os tedricos do
conflito familiar e as perspectivas feministas. Os primeiros, apoiando-se em diversos estudos
empiricos que nao identificam diferencas de género significativas na perpetracdo de violéncia
fisica, argumentam que as mulheres sdo tdo violentas como os homens nas suas relacbes
intimas. Por sua vez, as feministas defendem a existéncia de importantes diferencas
quantitativas e qualitativas entre a violéncia intima perpetrada por homens e mulheres e
reconhecem o papel fulcral do género e das tradicbes patriarcais nas dindamicas deste
fendmeno. Apresentamos de seguida, com um pouco mais de pormenor, cada uma destas
perspectivas.

1.1. Sociologia do conflito familiar

A nogcdo comum de que os homens sdo os perpetradores da violéncia e as mulheres as suas
vitimas tem vindo a ser recente e repetidamente desafiada por estudos, na sua maioria
guantitativos, cujos resultados evidenciam uma prevaléncia equitativa entre géneros no que
diz respeito a actos de violéncia intima (Langhinrichsen-Rohling, Neidig, & Thorn, 1995),
nomeadamente de agressao fisica (Straus, & Gelles, 1990). Nesta perspectiva, a mulher recorre
a comportamentos de agressao fisica dirigidos aos seus companheiros na mesma medida em
qgue estes o fazem, elicitando episddios de agressdo com uma frequéncia por vezes até
ligeiramente superior a dos homens.

Apesar de em Portugal ser praticamente inexistente a referéncia a mulher enquanto agressora
conjugal, s6 muito recentemente surgindo investigacdes sobre este fendmeno (e.g. Sousela,
2006), foi ja ha cerca de 30 anos que no contexto internacional foram publicados os primeiros
estudos sobre o tema da violéncia conjugal feminina. Estes estudos quantitativos de grande
escala?, conduzidos com amostras representativas e aleatdrias, e usualmente recorrendo ao
Conflict Tactics Scale como instrumento de recolha de dados, encontraram resultados que
apontam para niveis idénticos de violéncia fisica exercidos por homens e mulheres nas suas

’ Dos quais os melhores exemplos sdo as duas edi¢Ges (1975 e 1985) do National Family Violence Survey
(Straus, 1980; Straus, & Gelles. 1990).
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relagbes conjugais (Straus, 1980), fundamentando as posi¢des dos socidlogos do conflito
familiar. Segundo estes, o tipo de dindmica violenta mais comummente encontrada é aquela
em que ambos os parceiros sdo agressivos, apesar de ndo necessariamente ao mesmo tempo,
sendo cerca de metade da violéncia fisica nas relagGes intimas exercida em ambas as
direc¢Ges. Na sequéncia da interpretagdo destes resultados, os socidlogos do conflito familiar
defendem a existéncia de "simetria de género" na violéncia intima e a necessidade de depurar
o debate sobre a violéncia na intimidade da teorizagdo em torno do género. Enquadrando-se
numa perspectiva sistémica, estes socidlogos acreditam que a etiologia da violéncia intima
reside na natureza da prépria familia e ndo nas relagGes sociais de género (Gelles, 1983; Gelles
& Straus, 1988, cit. Kurz, 1993), pelo que a abordagem a esta questdo deveria assumir um
caracter gender-neutral. Por conseguinte, apelam a uma mudanca conceptual que substitua
termos como "violéncia contra a mulher" por expressdes que melhor descrevam a natureza
deste fendmeno, tais como "violéncia mutua", "combate muatuo" (Straus, 1993) ou "violéncia
familiar" (Morse, 1995).

Através desta proposta, a sociologia do conflito familiar abriu portas ao reconhecimento e
atencdo dada a violéncia intima sofrida pelos homens e as possiveis consequéncias desta — o
battered husband syndrome (Steinmetz, 1977-78) —, a0 mesmo tempo que contestava o
argumento da autodefesa tipicamente usado (homeadamente na arena legal) para explicar a
violéncia feminina. De facto, a atribuicdo da violéncia intima feminina a autodefesa tem sido
fortemente questionada pelos tedricos do conflito familiar, argumentando estes que
frequentemente existe na mulher inten¢do de agredir mesmo sem agressdo anterior pelo
parceiro. Esta posicdo baseia-se no facto de Straus (1980) e Straus e Gelles (1990) terem
verificado que homens e mulheres se constituem como agressores Unicos em proporgoes
idénticas, levando estes autores a crer que pelo menos parte dos episddios agressivos
femininos (23% a 26%,segundo os mesmos) ndo acontece em autodefesa, uma vez que a
agressao é admitida na auséncia de violéncia masculina anterior. Estima-se, ainda, que em
cerca de 51% dos episddios violentos terdo sido as mulheres as primeiras a agredir (Archer,
2000).

Segundo estes autores, a violéncia exercida por mulheres é actualmente um problema social
grave, parecendo existir uma norma cultural implicita que legitima as agressées menores
femininas em determinadas circunstancias, contribuindo para o aumento da violéncia intima
(Straus, 1993, 2004). Efectivamente, os dados do National Family Violence Survey (Straus,
1980; Straus & Gelles, 1990) indicam maior aceita¢do publica do acto de uma mulher dar uma
bofetada ao seu marido do que o contrario. A percepc¢ao de determinados actos de agressao
como "moralmente correctos" e justificdveis, tais como dar uma bofetada a um namorado
infiel ou a um marido que chega alcoolizado a casa, pode, segundo estes autores, surtir um
importante efeito de reforco da tolerancia tradicional da agressao nas rela¢des intimas. Para
além disto existe, na perspectiva de Straus (1993, 2004), a possibilidade de a agressdo
feminina se tornar legitimadora e reforcadora da retaliagdo masculina, para além de modelar
comportamentos violentos nos filhos.
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1.2. Perspectivas feministas

Enquanto os socidlogos do conflito familiar negligenciam a influéncia do género na violéncia
familiar, as feministas defendem a existéncia de normas que promovem a dominancia
masculina nas rela¢des heterossexuais, nomeadamente o direito socialmente reconhecido ao
homem de utilizar a sua forga fisica para coagir o outro. O factor "género" é, pois, considerado
por estas autoras como um dos principais organizadores sociais que impregna todo o contexto
relacional em que as pessoas se movem (Kurz, 1993).Deste ponto de vista, o casamento tem
sido e continua a ser uma instituicdo onde o marido tem mais poder do que a mulher,
prevalecendo uma divisdao de papéis em que o homem é tipificado como principal provedor de
sustento e a mulher como responsavel pelo trabalho doméstico e educagao dos filhos. Desta
forma, a questdo do poder nunca podera ser neutra relativamente ao género (ibidem).

Na sequéncia destes principios, a ideia de simetria de género no exercicio da violéncia fisica
nas relagdes intimas e, em particular, nas relagcdes conjugais tem vindo a ser alvo de diversas
criticas pelas investigadoras feministas, num esforco de demonstracio de importantes
diferencas quantitativas e qualitativas entre a violéncia intima masculina e feminina. Segundo
estas investigadoras, os homens perpetram, de um modo geral, uma maior variedade de actos
fisica e sexualmente violentos, geralmente com maior severidade e frequéncia do que as suas
companheiras (Cascardi, & Vivian, 1995; Dobash & Dobash, 2004; Hamberger & Guse, 2002;
Melton & Belknap, 2003; Saunders, 1990). Os comportamentos agressivos dos homens
parecem, desta forma, ser mais sérios e severos do que os das mulheres. Muito embora possa
parecer que existe alguma paridade em determinados comportamentos (e.g. dar bofetadas,
dar murros) ao fazermos uma analise mais profunda essas ac¢des tornam-se qualitativamente
diferentes pelos efeitos que provocam (Melton, & Belknap, 2003), por exemplo devido as
diferencas de peso e tamanho entre os sexos (Dobash, & Dobash, 2004; Kimmel, 2002;
Saunders, 1990). Com efeito, apesar de a investigacdo ter vindo a demonstrar que as mulheres
também se podem tornar fisicamente violentas nas suas relacdes, o impacto da violéncia
exercida por elas é tipicamente menor (Worcester, 2002) e as consequéncias fisicas,
psicoldgicas e emocionais da violéncia recebida sdo, geralmente, mais graves para as mulheres
do que para os homens (Saunders, 2002; Tjaden & Thoennes, 2000).

Para além das questdes bioldgicas relacionadas com a severidade e impacto da agressao, tém
também sido exploradas as diferencas entre a violéncia perpetrada por homens e por
mulheres quanto as suas motivagGes e significacGes (Cascardi, & Vivian, 1995; Magdol et al.,
1997). Para as feministas, os homens recorrem a violéncia na procura do controlo e do
exercicio de poder, independentemente da severidade da agressdo. Por seu turno, as
mulheres exerceriam a violéncia tipicamente como meio de expressdo de emogdes, como
escape a violéncia dos parceiros ou em autodefesa (Cascardi & Vivian, 1995). A diferenciacdo

entre a violéncia "instrumental" e "expressiva" torna-se particularmente importante em

matéria de género, ajudando-nos a esclarecer se estamos perante um padrdo sistematico de
controlo e intimidacdo instrumental, tipicamente mais associado a violéncia masculina, ou
perante uma expressdo isolada de frustracdo e raiva, mais associada a violéncia intima
feminina. Assim, nas relagcdes de violéncia bidireccional, em que ambos os parceiros sdo

violentos, os homens terdo maior probabilidade de iniciar e controlar as dindmicas da
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violéncia, enquanto muitas mulheres enveredam pela "resisténcia activa" (Johnson, & Ferraro,
2000), tornando-se activamente envolvidas na violéncia, mas nunca controlando as suas
dindmicas. Neste sentido, em varios estudos a autodefesa tem sido identificada como o motivo
principal para o uso da forca fisica-feminina nas rela¢des intimas (Bachman, & Carmody, 1994;
Cascardi, & Vivian 1995; Hamberger, & Guse, 2002; Melton, & Belknap, 2003; Saunders, 1990;
Sousela, 2006). Nestes estudos, as mulheres relatam recorrer a violéncia predominantemente
como autodefesa ou como retaliagdo a violéncia prévia sofrida, considerando infligir menos
dano fisico e experienciar mais medo dos que os seus parceiros. Os homens, em contraste, sdo
descritos como usando mais a violéncia para dominar e controlar as suas parceiras,
provocando danos mais graves e maiores niveis de intimidacdo (Nazroo, 1995).

Desta forma, as feministas concluem que, nos casos em que as mulheres utilizam violéncia
contra os homens, esta difere da perpetrada por estes em termos de frequéncia,
intencionalidade, intensidade, danos fisicos e impacto emocional, o que torna impossivel a
concepcdo da violéncia intima masculina e feminina como equivalentes, reciprocas ou
simétricas.

1.3. Para uma analise dos conflitos em torno do género: contributos metodolégicos

As perspectivas dos socidlogos do conflito familiar e das feministas parecem, desta forma, ser
irreconcilidveis, ndo existindo cedéncias mutuas assinaldveis e sendo intensa a polémica entre
estas duas correntes. Varios autores tém no entanto, apontado que boa parte da controvérsia
gerada pelos dados publicados acerca das diferengas de género na violéncia intima se deve a
incapacidade de perceber que ha os diferentes tipos de amostra e diferentes definicdes de
agressao fisica utilizadas nos estudos atras descritos (O'Leary, 2000). Analisemos, entdo, as
principais criticas metodoldgicas formuladas a investigacdo em torno do género e da violéncia.

a) Instrumentos de recolha de dados

A forma de recolha dos dados dos inquéritos reveladores de simetria de género na agressao
intima tem sido frequentemente apontada como estando na origem da controvérsia que
acabdmos de caracterizar. De facto, muitas das criticas metodoldgicas feministas aos tedricos
do conflito familiar centram-se no uso de questionarios estruturados — tipicamente o Conflict
Tactics Scale (Straus, 1979) — que, privilegiando a contabilizagdo de actos agressivos, ignoram
factores contextuais, motivacdes, significados e consequéncias da violéncia intima essenciais a
sua compreensdo (Cascardi, & Vivian, 1995; Melton, & Belknap, 2003; Morse, 1995; Nazroo,
1995). O facto de a severidade das ofensas ou a sequéncia interactiva em que aquelas ocorrem
ndo ser discriminada pela maioria destes instrumentos tem também sido apontado como
responsdvel pela auséncia de diferencas de género nos estudos realizados na comunidade
(Jackson, 1999). Desta forma, as abordagens com base em questionarios estruturados podem
revelar-se de grande utilidade na quantificacdo do abuso, mas pouco ou nada nos dizem
acerca da natureza, contexto ou etiologia da violéncia intima (Currie, 1998; Dobash, & Dobash,
2004; Nazroo, 1995; Saunders, 1990).
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b) Selec¢do das amostras

Uma segunda linha explicativa para os diferentes resultados encontrados nos estudos
descritos prende-se com o tipo de amostras utilizadas. As amostras seleccionadas
aleatoriamente na comunidade, tipicamente utilizadas pelos sociélogos do conflito familiar e
que fundamentam a tese da agressdo mutua, tendem, pela sua propria aleatoriedade, a
identificar as formas de violéncia mais comuns, obviamente as menos graves. Neste modelo de
investigacdo, as situacdes de agressao mais severa e extrema sao, pela sua relativa raridade,
guase indetectadas e tipicamente negligenciadas na analise estatistica dos resultados. Por seu
turno, é nas amostras clinicas, tipicamente utilizadas pelas feministas, que se encontram os
casos de violéncia mais severa que chegam ao sistema de justica ou as instituicbes de apoio as
vitimas (Archer, 2000; Johnson, 1995 cit. Saunders, 2002). As estatisticas apresentadas por
estas fontes e os indicadores avangados pelos estudos clinicos (e.g., Matos, 2000) claramente
apresentam as mulheres como alvo preferencial destas situacdes de agressdao mais grave.

c) Viés no auto e hetero relato

Como uma terceira razao explicativa das diferencas encontradas entre escudos, alguns autores
tém vindo a sugerir que homens e mulheres terdo diferentes viés no relato da violéncia
(Cascardi, & Vivian, 1995; Cantos, Neidig, & O'Leary, 1993; Dobash, & Dobash, 2004; Kimmel,
2002; Scinovacs, & Egley, 1995). Assim, alguns afirmam que a agressdo masculina é sub-
relatada (Kimmel, 2002; Scinovacs, & Egley, 1995) e que os homens tendem a minimizar a
severidade das suas agressées (Cascardi, & Vivian, 1995). Ja no que se refere a vitimacdo, estes
tendem a sobrestimar os comportamentos de violéncia sofridos, ndo raras vezes chamando a
policia ou apresentando queixa (Ferrante et al., 1996; Rouse, Breen, & Howell, 1988; Schwartz,
1987 cit. Kimmel, 2002).

Este ndo é, contudo, também um argumento incontroverso. Na verdade, outros autores
afirmam que a vitimagdo masculina poderd, pelo contrario, ser sub-relatada, mesmo nos
estudos na comunidade, ja que os homens podem tentar minimizar as agressdes de que sdo
alvo, por vergonha, reduzido dano sofrido ou incapacidade de se colocarem no papel de
vitimas. A este propdsito refira-se um estudo realizado por Molidor e Tolman (1998 cit. Miller,
& White, 2003), no qual se verificou que cerca de metade dos elementos de sexo masculino
tendiam a satirizar a sua vitimacdo, enquanto um terco ndo se percepcionava como vitima.
Quanto as mulheres, alguns autores consideram que estas poderao relatar com mais facilidade
a perpetracdo de violéncia fisica moderada, ja que hd uma tendéncia cultural para estas
assumirem uma maior responsabilidade pelas dificuldades relacionais, sobrestimando, desta
forma, as suas agressées (Kimmel, 2002).

Efectivamente, comparacdes de auto-relatos de casais revelaram pouco consenso acerca da
violéncia exercida por cada um dos elementos. Tal pode dever-se ao facto de homens e
mulheres terem diferentes definicdes daquilo que consideram como violéncia, podendo fazer
interpretacbes diferentes de comportamentos que poderiamos ver como objectivamente
abusivos, ou simplesmente falsificar os relatos devido a desejabilidade social (Margolin, 1987
cit. Dobash, & Dobash, 2004).
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Em sintese, apesar de ambas as perspectivas tedricas e empiricas apresentadas procurarem o
rigor e a clareza, a profundidade e amplitude do que é estudado varia com cada abordagem. A
investigacdo feminista inclui um maior aprofundamento e detalhe acerca do objecto de
estudo; esta perspectiva examina os actos e episddios violentos, o contexto e as
consequéncias em que estes ocorrem, enquanto a perspectiva do conflito familiar valoriza
quase exclusivamente a medicdo de actos isolados. Por sua vez, esta da-nos uma estimativa da
prevaléncia da violéncia na comunidade que os estudos feministas ndo proporcionam. O
importante é termos a consciéncia de que a natureza exacta, as motivacdes e as
consequéncias de qualquer acto ndo podem ser avaliadas apenas pelo simples conhecimento
de que determinado comportamento ocorreu (Dobash, & Dobash, 2004), sem esquecer que o0s
estudos epidemioldgicos também sdo importantes na medida em que proporcionam uma
visdo global da prevaléncia de determinado fenédmeno na comunidade e, por conseguinte,
iluminam a dimensao social do problema e permitem para ele canalizar recursos.

2. Violéncia intima: unidade ou diversidade?

Os resultados encontrados pelas correntes supra-mencionadas levam, como vimos, a
conclusdes dispares relativamente a um ndmero de caracteristicas centrais da violéncia intima,
tais como a simetria ou assimetria de género, frequéncia, escalada e consequéncias da
violéncia. Enquanto os investigadores de cada grupo tém vindo a argumentar que as
evidéncias obtidas pela corrente tedrica "oposta" estdo enviesadas, Johnson (1995, no prelo;
Johnson, & Ferrara, 2000) defende que ambos estdo correctos se considerarmos que existem
multiplas formas de violéncia intima entre os parceiros, sendo que algumas destas formas de
violéncia sdo simétricas entre os géneros e outras ndo. Assim, nenhuma das duas correntes
estaria errada; pelo contrario, ambas se dedicariam a fendmenos diferentes, recorrendo a
estratégias de amostragem que "captam" diferentes tipos de violéncia entre parceiros,
diferindo aqueles na sua relagdo com o género (Johnson, 1995). Deste modo, ndo se trata de
uma metodologia ou outra aceder a "verdadeira" natureza da violéncia familiar, mas antes de
ambas estarem a lidar com fendmenos distintos. A violéncia intima ndao pode ser entendida
como um fendmeno Unico e unitario; ela deve ser considerada na sua diversidade, tendo em
conta distingGes tdo importantes como o tipo de violéncia, as motivacGes subjacentes, o
enquadramento social dos parceiros e os contextos culturais em que a violéncia ocorre
(Johnson, & Ferraro, 2000).

Desta forma, Johnson propde uma tipologia da violéncia intima que define, essencialmente, a
existéncia de trés tipos de violéncia, identificados pelo grau de controlo coercivo existente na
relacdo. Dois dos maiores tipos de violéncia intima — o terrorismo intimo e a resisténcia
violenta — tém as suas origens nas dindmicas de controlo e resisténcia que tém sido o foco das
teorias feministas. O terceiro grande tipo, a violéncia situacional entre o casal, prende-se com
as dinamicas do conflito familiar que tém sido alvo da atenc¢do dos sociélogos do conflito
familiar (Johnson, no prelo). Analisemos, pois, cada um destes tipos de violéncia.
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2.1. Terrorismo intimo

Neste tipo de relagdo, o perpetrador utiliza a violéncia como uma forma de controlar o
parceiro, tendo este um poder extremamente reduzido na interac¢do. O controlo coercivo
tipico do terrorismo intimo é generalizado e a longo prazo, estando embebido num padrédo de
poder e controlo que permeia toda a relacdo, para além dos momentos concretos de exercicio
da violéncia (Johnson, no prelo). As tacticas de controlo podem incluir, para além da violéncia
fisica, o abuso emocional, a coercdo, as ameagas, a intimidagdo, o isolamento, a culpabilizagao,
a depreciacdo, o uso das criancas para atingir o parceiro/a, a exigéncia de "privilégios"
masculinos e o abuso econémico (Pence, & Paymar, 1993, cit. Johnson, no prelo). Neste tipo
de violéncia, os maus-tratos ocorrem de forma recorrente, tipicamente mais do que uma vez
por dia, e escalam em severidade ao longo do tempo. Este padrdo relacional é, no seu
conjunto, aproximado a representagao social dominante sobre a violéncia conjugal, construida
a partir das experiéncias relatadas pelas mulheres que recorrem as instituicdes de apoio a
vitimas ou aos Tribunais.

2.2. Resisténcia violenta

A maioria das mulheres que sdo aterrorizadas pelos parceiros retalia fisicamente em algum
momento da relacdo. O padrdo que define a resisténcia violenta é o facto de o resistente se
tornar violento, mas nunca chegar a ser controlador face a um parceiro que &,
simultaneamente, violento e controlador (terrorismo intimo). Este tipo de violéncia pode
emergir por varios motivos: retaliacao, tentativa de impedir ou fazer cessar ataques futuros,

autodefesa, meio de comunica¢do ou forma de escape.

2.3. Violéncia situacional entre o casal

Esta serd, provavelmente, a forma mais comum de violéncia entre parceiros, na qual as
agressdes tém um caracter localizado e ndo envolvem um esforco continuado de exercer
controlo e poder sobre a relagdo. Este tipo de violéncia pode constituir uma resposta pontual
ou intermitente a conflitos ocasionais da vida quotidiana, sendo motivada pela necessidade de
controlar uma situacdo especifica, de expressar raiva ou frustracdo extrema ou ainda de
chamar a atencdo do parceiro, mas ndo por uma necessidade mais geral de estar "no
comando" da relacdo (Johnson, 1995). E um tipo de violéncia que pode ser localizada,
resultante de uma discussdo pontual entre o casal, ou entdo pode constituir um problema
crénico, se um ou ambos os parceiros recorrerem frequentemente a este tipo de violéncia
para resolver os seus conflitos.

Comparativamente com os outros tipos descritos, a violéncia situacional acontece com menor
frequéncia dentro de cada casal, tem menor probabilidade de escalar ao longo do tempo e de
envolver violéncia severa e é mais provavelmente reciproca, podendo ser iniciada tanto por
homens como mulheres. Este tipo de violéncia vai ao encontro do que é descrito pelos
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sociblogos do conflito familiar, um padrdao segundo o qual as complexidades da vida familiar
produzem conflitos que, ocasionalmente, escapam ao controlo das familias (Johnson, 1995).

Na perspectiva de Johnson (1995) a distingdo entre terrorismo intimo e violéncia situacional
entre o casal é a que assume maior importancia quando o que se debate é a relagdo entre
género e violéncia, mais especificamente a violéncia intima exercida por mulheres. Deve ter-se
em conta que estes dois tipos apresentam diferencas em termos de frequéncia, escalada da
violéncia, reciprocidade e iniciacdo (Johnson, 1995), tratando-se, por isso, de dois fendmenos
distintos, acedidos por métodos de investigacdo diferentes, sendo a violéncia situacional mais
equilibrada em termos de género. O facto de ndo existir, até a proposta de Johnson , a
distincdo entre estes dois fendmenos podera ter levado a que alguns investigadores
concluissem, a partir da descricdo de alguns casos clinicos de terrorismo intimo contra homens
e das estimativas dos estudos epidemioldgicos, que existe, efectivamente, um "battered
husband syndrome" (Steinmetz, 1977-78), semelhante ao sindroma analogo descrito para as
mulheres vitimas de terrorismo intimo. Ora tal poderd corresponder a uma distor¢do do
fendmeno, pelo menos na sua generalidade, ja que a maioria dos casos de violéncia intima
exercida contra os homens, revelados pelos estudos na comunidade, sera do tipo situacional.
Para uma compreensdo e intervengao efectiva na violéncia entre parceiros, ha que fazer estas
distingdes, tornando-se impreterivel o reconhecimento de que este tipo de violéncia ndo é um
fendmeno unitdrio e merece, como tal, intervencdes, quer remediativas quer preventivas,
diferenciadas (Johnson, no prelo).

3. Para além das controvérsias de medida: de que falamos quando falamos de género?

A parte deste tipo de debates de enfoque metodoldgico, Andersen (2005) considera que ha
guestdes de ordem tedrica que tém vindo a ser negligenciadas no debate sobre a simetria de
género na violéncia. Assim, considera que, para além da polémica em torno da definicdo e da
medicdo do comportamento violento, os investigadores tem descurado o reconhecimento da
existéncia de uma controvérsia sobre a conceptualizagdo e a mensuragdo do género.
Analisemos, entdo, de que forma este autor conceptualiza tal controvérsia, a partir da sua
proposta de que as abordagens individualistas, estruturalistas e interaccionistas constituem as
principais linhas de leitura do género (Risman, 1998 cit. Anderson, 2005).

Numa dptica individualista, a masculinidade e a feminilidade sdo tracos que homens e
mulheres incorporam nas suas identidades, quer através de uma predisposicdo biologicamente
determinada, quer através do processo de socializacao.

Por sua vez, a abordagem estruturalista conceptualiza o género como um sistema de
estratificacdo que posiciona homens e mulheres em categorias, papéis e ocupacdes distintas
(Risman, 1998 cit. ibidem).

Finalmente, a abordagem interaccionista insurge-se contra estas leituras, que considera
"realistas" e estaticas, e sugere novas formas de pensar sobre o género, considerando que
tanto a masculinidade como a feminilidade sao construidas de acordo com as circunstancias
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sociais, culturais e interactivas em que as pessoas estdo inseridas (Totten, 2003). Nesta 6ptica,
a masculinidade constitui um traco maleavel, construido e reconstruido no ambito das
relacbGes amorosas, considerando-se que a perpetra¢do de violéncia sobre a mulher representa
uma forma de alcangar uma determinada representacdo da masculinidade (Connell, 1987).
Esta proposta relaciona-se, claramente, com a teoria da identidade de género (ainda que esta
seja mais realista nos seus pressupostos), que postula que quando os papéis tradicionais de
género sdo ameacgados poderd emergir uma crise de identidade. Neste contexto, o homem
pode recorrer a violéncia contra a mulher como uma reaccdo simbdlica a retirada ou ameaca
de retirada dos privilégio e poder masculinos (Simpson, 1992 cit. Boonzaier, & de la Rey, 2003;
Shefer, & Ruiters, 1998).

De que forma é que estas diferentes linhas de teorizacdo do género se relacionam com a
polémica em torno da simetria versus assimetria da violéncia nas rela¢des intimas?

E que, enquanto os enfoques individualistas tém sido utilizados para explicar a maior agressdo
masculina com base em predisposi¢des bioldgicas ou a partir da socializagdo diferencial, e as
leituras estruturalistas tém politizado estes resultados, discutindo a relagdo da vitimacdo
feminina com as estruturas de poder social e subordinacdo da mulher, o que as propostas
interaccionistas permitem é, precisamente, uma problematizacdo da prdpria discussdo que
temos vindo a tragar. Efectivamente, o debate sobre a simetria versus assimetria de género na
perpetracdo da violéncia enfatiza apenas a identificacdo do agente (se é homem, mulher ou
ambos), ndo possibilitando a compreensdo do papel do género subjacente a tal conduta
(Weston, Temple, & Marshall, 2005), nem a sua relagdo com a identidade pessoal e versdo da
relagao formulada por cada um dos parceiros.

Alguns trabalhos tém fornecido contributos para compreender melhor estas dinamicas, ainda
gue de modo algo incipiente, sendo possivel distinguir trés grupos de estudos diferentes sobre
esta matéria (cf. Miller & White, 2003).

Um primeiro grupo de autores (e.g., Hanley & O'Neill, 1999; O'Keefe, 1997 cit. Miller & White,
2003) procura sobretudo enfatizar as caracteristicas do relacionamento (e.g., nivel de
envolvimento emocional, comprometimento com a relagdo amorosa) comummente
associadas a ocorréncia de violéncia entre os parceiros amorosos. Refira-se, a titulo de
exemplo, que o nivel de compromisso amoroso constitui um preditor significativo da violéncia
masculina, sendo que esta parece corresponder a um menor envolvimento emocional com a

parceira ou a uma avaliacdo da relacdo amorosa como menos séria (0O'Keefe, 1997 cit. ibidem).

Outros trabalhos tém procurado destringar os motivos (e.g., raiva, ciime, controlo)
subjacentes ao comportamento abusivo feminino e masculino. Assim, ainda que os estudos
tenham apurado que ambos os géneros relatam consistentemente a raiva e o ciime como
causas principais da violéncia, detectam-se diferencas de género quando se considera a
questdo do controlo face ao parceiro amoroso. A este nivel, os resultados mais conclusivos
foram encontrados por Felson e Messner (2000, cit. ibidem) que verificaram que o controlo
surge significativamente mais associado a perpetragao da violéncia masculina.
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Finalmente, um ultimo grupo de estudos (e.g., Bethke, & Deloy, 1993; Molidor, & Tolman,
1998 cit. ibidem) sustenta a existéncia de uma relagdo entre as conceptualizagGes do género e
a perpetracdo da violéncia feminina e masculina, sustentada no facto de ambos homens e
mulheres tenderem a considerar a violéncia feminina como mais aceitavel do que a perpetrada
pelo homem. Analisemos, entdo, com um pouco mais de pormenor, esta relacdo entre as
conceptualizagcGes sociais do género e da agressao e a violéncia na intimidade.

4. Das crengas e atitudes de género a violéncia na intimidade

Apesar da controvérsia anteriormente descrita sobre a relagdo entre género e agressao intima,
sdo ainda relativamente escassos os estudos acerca do impacto das atitudes e crencgas de
género na agressdao em contextos amorosos. Ainda que do ponto de vista tedrico varios
autores destaquem o papel das normas culturais na génese, perpetuacdo e legitimacdo de
relacbes violentas (Schwartz, & Dekeseredy, 1997 cit. Lichter, & McCloskey, 2004), esta lacuna
subsiste, traduzindo, a nosso ver, um pendor ainda biologista na conceptualizagao do género.

Se, pelo contrario, pretendermos analisar sobretudo a forma como o género tem sido
socialmente construido, o que a investigagdo mostra é que a adopgdo de-determinadas
atitudes face as mulheres podera ter um efeito directo na agressdo perpetrada no ambito da
intimidade, muito especialmente no caso das agressGes sexuais. Um trabalho de Parrott e
Zeichner (2003) comprovou a relagdo entre a raiva e a agressdo fisica masculina no contexto
do namoro, especialmente quando tal raiva estava associada a atitudes e crencas sexuais
hostis face as mulheres. Na mesma linha, um numero considerdvel de estudos tem
evidenciado associagdes significativas entre a adesdo a mitos® sexuais e a perpetracdo de
comportamentos sexualmente coercivos (cf. Lonsway, & Fitzgerald, 1994), particularmente
pelo sexo masculino (e.g., Byers, & Eno, 1991).

A adesdo a este tipo de crengas tende, como estes e outros estudos mostram (cf. Davis, Peck,
& Storment, 1993; Feltey, Ainslie, & Geib, 1991; O'Keefe, 1997 cit. Feiring, Deblinger, Hoch-
Espada, & Haworth, 2002), a ser tipicamente maior entre os homens, associando-se ao maior
numero de ofensas sexuais masculinas. Truman e colaboradores (1996), por sua vez,
verificaram que sdo sobretudo os homens que mais aderem a papéis de género tradicionais e
que mais tendem a manifestar crengas e atitudes legitimadoras da agressdo sexual na
intimidade (e.g., concepg¢do conflitual da sexualidade, aceitacdo da violéncia interpessoal,
aceita¢do de mitos sexuais)”.

* Os mitos sexuais tém sido conceptualizados por alguns (e.g., Burt, 1980 cit. Frese, Moya, & Megias,
2004) como ideias estereotipadas que as pessoas possuem acerca da violagdo, tais como: violagdo néo é
violéncia, as mulheres desejam ser violadas ou as mulheres provocam a violagdo. Outros exemplos de
mitos sexuais incluem a crenca de que a mulher deseja ser violada porque estava vestida de forma
provocatdria ou porque ela possui uma reputagdo de promiscuidade (Anderson, Simpson-Taylor, &
Hermann, 2004).

* Ainda que esta seja a tendéncia dominante, cabe referir estudos que encontram resultados diferentes,
tal como o que foi conduzido por Feiring e colaboradores (2002), no qual os comportamentos agressivos
na intimidade e as atitudes face a este fendmeno nao se encontravam associados, com a excepc¢do para
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Para além desta linha de investiga¢do da relacdo entre atitudes de género e violéncia, centrada
na agressao sexual, outros autores tém procurado ilustrar a forma como homens e mulheres
se envolvem e percepcionam diferentemente o abuso fisico e emocional, relacionando-o com
as suas concepgbes do género. Currie (1998), por exemplo, sugere que ambos os géneros
tendem a sub-representar a agressdo masculina devido a sua tipicidade, registando-se,
contrariamente, uma exacerbacdo da agressdo feminina, por ser algo pouco comum. Em
oposicdo, outros (e.g., Archer, 2000) consideram que as expectativas de género tendem, por
um lado, a conceber a agressdao masculina sobre a mulher como sendo inaceitavel e, por outro
lado, a trivializar a agressdo feminina como inofensiva.

As investigacbes que acabamos de referir enfatizam sobretudo a ligacdo entre as
conceptualizagGes do género e as representacles sociais da violéncia masculina e feminina.
Outros estudos tém, por sua vez, enfatizado a forma como a construgdao social do género
influencia diferentemente a experiéncia da violéncia intima. Nesta éptica, devemos distinguir
entre os estudos que se centram nas vivéncias das mulheres severamente maltratadas e
aqueles que enfatizam sobretudo as situa¢des de violéncia menos grave, por vezes de caracter
reciproco.

Os primeiros (e.g., Jackson, 2001; Neves, 2005; Wood, & Jewkes, 2001 cit. Boonzaier, & de la
Rey, 2003) tém exposto uma complexa relagdo entre construcdo do género, do amor e da
violéncia nas relagbes heterossexuais. Num estudo realizado com um conjunto de mulheres
maltratadas, em que Boonzaier e de la Rey (2003) recorreram a entrevistas narrativas,
constatou-se que no discurso das participantes prevaleciam temas como a masculinidade, o
poder e o controlo. Como salienta Neves (2005), este tipo de discursos genderizados sobre a
intimidade e o amor, eivados de concepg¢des de poder diferenciadas® e legitimadores do
patriarcado sdo "discursos de risco" para as mulheres. Alguns (e.g., Jackson, 2001 cit.
Boonzaier, & de la Rey, 2003) asseveram mesmo que certos discursos em torno do amor
poderdo conduzir a solugdes especificas para os conflitos, entre as quais a violéncia. Neste
mesmo sentido, ainda que com amostras diferentes, outros autores tém constatado que os
esteredtipos de género se encontram claramente associados a violéncia no namoro (e.g.,
Stets, & Pirog-Good, 1989 cit. Foshee, Linder, MacDougall, & Bangdiwala, 2001) e a violéncia
marital (e.g., Briere, 1987 cit. ibidem), sendo que os elementos de sexo masculino que mais
aderem a esteredtipos de género sdo os que mais tendem a recorrer ao uso da agressao na
intimidade. Do mesmo modo, Byers e Eno (1991) comprovaram que os homens que sustentam
visdes mais tradicionais acerca dos papéis das mulheres tém mais tendéncia para adoptar
comportamentos agressivos para com as suas parceiras.

Por outro lado, os autores que analisam situacdes de violéncia menos extremadas e por vezes
paritarias tém enfatizado as diferentes motivag¢Ges para a violéncia encontradas em fun¢do do

a justificacdo do comportamento sexualmente coercivo que surgia moderadamente correlacionado com
a perpetragdao masculina da agressao fisica.

> As diferencas de poder compreendem, muitas vezes, diferentes manifestacdes de amor, diferentes
significagbes de intimidade, diferentes niveis de investimento nas rela¢des, diferentes tipos de
permissividade e de concordancia face ao comportamento do parceiro amoroso e diferentes
concepcoes de satisfacdo pessoal, familiar e social (Neves, 2005).
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género (cf. Saunders, 2002). Nesta dimensdo, o resultado mais destacado prende-se com as
diferencas de género, ja atrds enunciadas, quanto a inten¢do de controlo (e.g., Felson, &
Messner, 2000 cit. Miller, & White, 2003), corroboradas pelos estudos que analisaram as
razdes que os homens invocam para justificar a sua violéncia: intengdo de intimidar
(Makepeace, 1986 cit. ibidem), imposicdo de autoridade (Bamett, & Martinez, & Keyson, 1996
cit. ibidem), coac¢do da mulher a fazer algo (Cascardi, & Vivian, 1995) e puni¢cdo do
comportamento indesejavel da parceira (Hamberger, Lohr, Bonge, & Tolin, 1997 cit. ibidem).
Por outro lado, as mulheres justificam mais tipicamente a adopc¢do de atitudes abusivas como
forma de retaliacdo a violéncia prévia sofrida, como meio de captar a atencdo do parceiro
(Carrado, George, Loxam, Jones, & Templar, 1996), de alcangar envolvimento emocional
(Fiebert, & Gonzalez, 1997 cit. Saunders, 2002), de expressar a raiva, e — sobretudo — como
forma de causar dano emocional (Dasgupta, 2002).

Para além destes motivos diferenciados para a violéncia, a percepcdo sobre a responsabilidade
e impacto dos episddios abusivos pode diferir também em funcdo do género e da sua
conceptualizagdo social. Contudo, se alguns afirmam que os homens tendem mais a culpar a
vitima (e.g., Schult, & Schneider, 1991; Thornton, & Ryckman, 1990 cit. Bryan t, & Spencer,
2003), outros advogam que sdo as mulheres quem mais o faz (e.g., Keistiansen, & Guilietti,
1990; Stewart, & Maddren, 1997 cit. ibidem). Uma meta-anadlise recente da literatura sobre
esta matéria (Whatley, 1995 cit. Anderson, Cooper & Okamura, 1997) concluiu, contudo, que
os homens tendem mais a atribuir a culpa as vitimas e que a existéncia de comportamentos
que possam ser entendidos como constituindo "provocac¢do" e/ou menor respeitabilidade da
mulher prediz a tendéncia para uma sua maior culpabilizacdo, sobretudo no caso da violéncia
sexual.

CONCLUSOES E CONSIDERACOES FINAIS

A revisdo da literatura sobre a relagdo entre género e abuso na intimidade evidencia
claramente que, enquanto sistema regulador das prdaticas sociais, o género afecta
divergentemente as vivéncias amorosas de homens e mulheres. As dinamicas de socializagao
de género, a estrutura social desigual e a relacdo entre o sexo e a violéncia sdo alguns dos
temas que Feltey, Ainslie e Geib (1991) consideram dever ser analisados nas acgles
preventivas realizadas neste ambito, sobretudo junto dos jovens, defendendo a necessidade
de os sensibilizar para a forma como o género podera moldar as suas percepgdes e estruturar
as suas experiéncias do mundo social. Outros (Neves, 2005) apelam a formacdo dos agentes
educativos no sentido de os capacitar para a promocdo de discursos de género mais
igualitdrios. Paralelamente, compreender as percep¢bes dos jovens sobre o género e a
violéncia na intimidade podera constituir um importante passo na mudanca destes discursos
culturais (Byers, Leonard, Mays, & Rosén, 2000).

Ha, no entanto, vdrias dimensdes da relacdo entre género e agressao intima que ainda
carecem de investigacdao substancial e que continuam a suscitar consideravel controvérsia
dentro da comunidade cientifica. O exemplo mais Obvio desta afirmacdo é ainda,
inequivocamente, o da simetria ou assimetria de género na perpetracdo da violéncia. Se bem
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que os estudos expostos nos parecam claramente refutar a tese da paridade, esta estd longe
de ser uma leitura unanime. Reconhecemos, contudo, que enfatizar a violéncia masculina e a
sua relagdo com as concepgdes de género tradicionais ndo devera conduzir a uma denegacdo
ou minimizacdo da gravidade da violéncia feminina, que urge estudar. Por outro lado, sera
fundamental perceber a violéncia intima exercida quer por homens quer por mulheres no seu
contexto de ocorréncia: isto é, em vez de apenas contabilizar comportamentos, analisar a
complexidade dos seus motivos, contextos, dinamicas interactivas, consequéncias e
significacdes atribuidas pelos participantes ao episodio.

Finalmente, dada a escassez de estudos encontrados, parece-nos ser de destacar a
necessidade de explorar melhor a relacdo entre as conceptualizacdes sociais do género e a
violéncia, assim como a forma como as narrativas culturais do amor influenciam esta relacédo.
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O CRIME DE VIOLENCIA DOMESTICA E O CONCURSO DE NORMAS E DE CRIMES*

Cristina Cardoso’

Introdugdo

Concurso “aparente” entre o crime de violéncia doméstica e os crimes de menor ou idéntica gravidade
Concurso “aparente” entre o crime de violéncia doméstica e os crimes de maior gravidade

Concurso efetivo entre o crime de violéncia doméstica e outros crimes ou entre crimes de violéncia
doméstica

Problemas praticos decorrentes da consagragao da regra da subsidiariedade expressa e proposta de iure
condendo

Bibliografia

Videos da apresentagao

O texto que serviu de base a intervengdo efetuada na agdo de formacgdo de violéncia
domeéstica e de género e mutilacdo genital feminina que teve lugar no dia 31 de janeiro
de 2020 e que agora se publica, corresponde, com algumas simplificagbes, alteracdes e
atualizagées, a um capitulo da nossa Tese de doutoramento “A violéncia doméstica na
vertente conjugal ou andloga. Serd o direito penal espanhol um modelo a seguir?”,
disponivel para consulta no Veritati — Repositdrio Institucional da Universidade Catdlica
Portuguesa.

Introdugao

Um tema que tem especial acuidade no crime de violéncia doméstica é o do concurso de
crimes, o qual é fundamental para a determinagdo das consequéncias juridicas do crime, ou
seja, para a punicao do agente.

N3o temos a ambicdo de tratar a complexa questdo do concurso de crimes®, sendo a nossa
intencdo muito mais modesta e circunscrita aos particulares problemas, sobretudo, de ordem
pratica, que se colocam no crime de violéncia doméstica.

! Intervengdo apresentada na A¢do da Formagao Continua "Violéncia doméstica e de género e mutilagdo
genital feminina", realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios, no dia 31 de janeiro de 2020. Texto ja
publicado no e-book do CEJ “Violéncia Doméstica e de Género e Mutilacdo Genital Feminina — 2020”.

? Juiza do Tribunal de Execucdo de Penas do Porto.

* Outros autores — como, CRISTINA LIBANO MONTEIRO (2015), Do concurso de crimes ao «concurso de
ilicitos» em Direito Penal, Coimbra: Almedina; JOSE LOBO MOUTINHO (2005), Da Unidade a Pluralidade
de Crimes no Direito Penal Portugués, Lisboa: Universidade Catélica Editora; LUIS DUARTE D'ALMEIDA
(2004), O Concurso de Normas em Direito Penal, Coimbra: Almedina; JOAO DA COSTA ANDRADE (2010),
Da unidade e Pluralidade de Crimes. Doutrina Geral e Crimes Tributdrios, Coimbra: Wolters Kluwer
Portugal/Coimbra Editora — trataram aprofundadamente, em monografias, o tema da unidade e
pluralidade de crimes, sufragando teorias mais ou menos complexas sobre o concurso de normas e de
crimes, que, por extravasarem o ambito do objeto em estudo, ndo serdo analisadas, circunscrevendo-
nos a uma mera referéncia a teoria de EDUARDO CORREIA (1988), Direito Criminal, 1, Coimbra:
Almedina, pp. 197-215, e a proposta de FIGUEIREDO DIAS (2012), Direito Penal, Parte Geral. Questées
Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, Tomo |, 22 Edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 977-1038).
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Mas antes de passarmos a analise a que nos propusemos, importa apenas referir que na
distincdo juridico-penal da unidade e pluralidade de crimes pode-se optar por valorizar a
unidade ou pluralidade de tipos legais violados ou por considerar preponderante a unidade ou
pluralidade de agbes cometidas pelo agente.

A nossa lei penal — artigo 309, n.2 1, CP, que preceitua “o nimero de crimes determina-se pelo
numero de tipos de crime efetivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que o mesmo
tipo de crime for preenchido pela conduta do agente” — seguiu a primeira via, o que significa
que no ordenamento juridico-penal portugués ou existe um concurso efetivo ou ha uma
unidade do facto punivel e, portanto, de crime”.

A teoria juridica, em oposicdo a teoria naturalistica, foi defendida por EDUARDO CORREIA,
que elegeu como fator decisivo o bem juridico violado pelo comportamento do agente,
posicdo seguida ainda hoje pela maioria da jurisprudéncia.

FIGUEIREDO DIAS, sem desvalorizar a importancia que o bem juridico possui, entende que os
restantes elementos tipicos também devem ser atendidos, pelo que prop&e, como critério
para a determinacdo da unidade ou pluralidade de crimes, o sentido social auténomo de
ilicitude®. Com recurso a este método importa apurar se a certos factos ilicitos s3o
abstratamente aplicaveis varias normas penais e, em caso afirmativo, se podem ser todas
aplicadas ou se umas prevalecem e excluem outras. Se varios tipos legais estdo preenchidos
pelo comportamento global do agente, existira concurso que pode ser efetivo ou aparente.

Serd efetivo, quando, a pluralidade de crimes, corresponder uma “pluralidade de sentidos
sociais auténomos dos ilicitos-tipicos cometidos” e uma “pluralidade de factos puniveis” nos
termos do artigo 77.2 do Cddigo Penal’; aparente, quando a pluralidade de normas aplicaveis,
corresponder uma “predominante e fundamental unidade de sentido dos concretos ilicitos-

* FIGUEIREDO DIAS (2012, pp. 981-982).

> EDUARDO CORREIA (1988, pp. 200-201), para quem “Pluralidade de crimes significa, assim, pluralidade
de valores juridicos negados [...] se a atividade do agente preenche diversos tipos legais de crime,
necessariamente se negam diversos valores juridico-criminais e estamos, por conseguinte, perante uma
pluralidade de infragdes; pelo contrario, se s6 um tipo legal é realizado, a atividade do agente sé nega
um valor juridico-criminal e estamos, portanto, perante uma Unica infragao”.

® FIGUEIREDO DIAS (2012, p. 988-991) afirma “Se decisiva é, pois, a analise do significado do
comportamento global que |lhe empresta um sentido material (social) de ilicitude, tera entdo de
reconhecer-se, de um ponto de vista teleoldgico e de valoragdo normativa «a partir da consequéncia», a
existéncia de dois grupos de casos: (a) o caso («normal») em que os crimes em concurso sdo na verdade
reconduziveis a uma pluralidade de sentidos sociais auténomos dos ilicitos-tipicos cometidos e, deste
ponto de vista, a uma pluralidade de factos puniveis — hipéteses que chamaremos de concurso efetivo
(artigo 3092-1), préprio ou puro; (b) e o caso em que, apesar do concurso de tipos legais efetivamente
preenchidos pelo comportamento global, se deva ainda afirmar que aquele comportamento é
dominado por um unico sentido auténomo de ilicitude, que a ele corresponde uma predominante e
fundamental unidade de sentido dos concretos ilicitos-tipicos praticados — hipdteses que chamaremos
de concurso aparente, impréprio ou impuro. Com a consequéncia de que sé para o primeiro grupo de
hipdteses devera ter lugar uma puni¢do nos termos do artigo 772, enquanto para o segundo devera
intervir uma punicdo encontrada na moldura penal cabida ao tipo legal que incorpora o sentido
dominante do ilicito e na qual se considerara o ilicito excedente em termos de medida (concreta) da
pena.”

" Todos os artigos referidos, neste texto, reportam-se a este diploma legal, salvo indicagdo expressa.
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tipicos praticados”, um “sentido juridico-social de ilicitude material dominante” e “uma
punicdo encontrada na moldura penal cabida ao tipo legal que incorpora o sentido dominante
do ilicito”®. Se tdo s6, um tipo legal esta preenchido, em principio, existird uma unidade de
facto punivel, o que serd afastado, se o comportamento do agente preencheu diversas vezes o
mesmo crime.

Concurso “aparente” entre o crime de violéncia doméstica e os crimes de menor ou idéntica
gravidade

Para o tema que nos ocupa, é fundamental ter presente que a aplicacdo abstrata de diversas
normas a um comportamento concreto ndo implica necessariamente estar perante um
concurso de factos puniveis e uma pluralidade de crimes, pois, em muitas situa¢des, através de
relacbes de especialidade, subsidiariedade ou consungdo, existira uma unidade de normas ou
leis ou, utilizando a denominagao tradicional, um concurso “aparente” de normas.

O crime de violéncia doméstica pode materializar-se numa multiplicidade de comportamentos
e, se é certo, que alguns ndo constituem, em si mesmos, delitos penais, é, também, correto
que a grande maioria se traduz em crimes contra a integridade fisica, contra a liberdade
pessoal, contra a liberdade sexual, contra a honra, contra a reserva da vida privada. E, nestes
casos, muito frequentes, entre o crime de violéncia doméstica e os crimes de ofensa a
integridade fisica simples (artigo 143.2) ou qualificada (artigos 145.2, n.2 1, al. a)), ameaca
simples (artigo 153.2) ou agravada (artigo 155.2, n.2 1, al. a)), coacdo simples (artigo 154.2) ou
agravada (artigo 155.2, n.2 1, al. a)), sequestro simples (artigo 158.2, n.2 1), coagdo
sexual/assédio (163.2, n.2 2), fraude sexual (artigo 167.9), lenocinio (artigo 169.2, n.2 1),
importunacdo sexual (artigo 1709), difamacdo (artigo 18092) e injuria (artigo 181.2), a maioria
dos autores’, e a jurisprudéncia’® consideram que estamos perante um concurso “aparente”*’,
em que o agente é apenas punido pelo crime de violéncia doméstica.

® FIGUEIREDO DIAS (2012, pp. 990-991).

° Defendem a existéncia de um concurso aparente, TAIPA DE CARVALHO (2012), Comentdrio
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo |, 22 ed., dirigido por Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra: Coimbra Editora, anotac¢do ao artigo 1529, § 26; PINTO DE ALBUQUERQUE (2015), Comentdrio
do Cédigo Penal a luz da Constituicéo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 32
ed., Lisboa: Universidade Catdlica Editora, anotag¢do ao artigo 1522, § 19); CATARINA FERNANDES (2016),
“O crime de violéncia doméstica”, in Violéncia Doméstica — implicagdes socioldgicas, psicoldgicas e
juridicas do fenomeno. Manual Multidisciplinar, Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, disponivel in
http://www.cej.mj.pt/, pp. 102-103; FERNANDO SILVA (2008), Direito Penal Especial: Os Crimes Contra
as Pessoas, 22 ed., Lisboa: Quid Juris, p. 309; SILVA DIAS (2007), Materiais para o estudo da Parte
Especial do Direito Penal. Crimes contra a vida e a integridade fisica, 22 ed., Lisboa: A.A.F.D.L., p. 113;
CARLOS CASIMIRO NUNES/RAQUEL MOTA (2010), “O crime de violéncia doméstica: a al. b) do n2 1 do
artigo 15292 do Cddigo Penal”, Revista do Ministério Publico, ano 31, n? 122, pp. 166-167. Em sentido
parcialmente diverso, CATARINA SA GOMES (2004), O crime de maus tratos fisicos e psiquicos infligidos
ao conjuge ou ao convivente em condigdes andlogas as dos cénjuges, 12 reimpressao, Lisboa: A.A.F.D.L.,
pp. 101, 102 e 105, que defende a existéncia de um concurso efetivo de crimes entre o crime de maus-
tratos e os crimes de sequestro e de violagdo; EDUARDO VAZQUEZ LIMON DA SILVA CAVACO (1995),
“Maus-tratos de menores e entre conjuges - Sequestro - Alcoolismo”, RMP, ano 16, n.2 64, que defende
o concurso real entre o crime de maus-tratos e sequestro.

1 ¢f. Ac: TRL de 14/03/2017, proc. 378/14.9PBFUN.L1-5; TRC de 22/09/2010, proc. 179/09.6
TAMLD.C1; de 21/10/2009, proc. 302/06.2GAFZZ.C1; TRG de 21/10/2013, proc. 353/11.5GDGMR.G1; de
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Entendemos, igualmente, que se verifica um concurso “aparente” entre o crime de violéncia
doméstica e os crimes de perseguicdo (artigo 154.2-A), violacdo de domicilio ou perturbacdo
da vida privada (artigo 1902), introducdo em lugar vedado ao publico (artigo 191.9), devassa da
vida privada (artigo 192.92), violacdo de correspondéncia ou de telecomunicag¢des (artigo 194.9)
e gravagoes e fotografias ilicitas (artigo 199.2), uma vez que todos eles sdo suscetiveis de
constituir violéncia psicoldgica e colocar em perigo a satde psiquica da vitima®.

Contudo, se quanto a existéncia de concurso “aparente” as posicdes sdo quase unanimes,
divergem, no entanto, a respeito da qualificacdo da relacdo existente® entre as normas em
confronto, defendendo uns'® que se trata de uma relacdo de especialidade e outros® que
estamos perante uma relagdo de consungao.

Concurso “aparente” entre o crime de violéncia doméstica e os crimes de maior gravidade
Mas o crime de violéncia doméstica esta também em concurso “aparente” com crimes mais

graves, como ofensa a integridade fisica grave (artigo 144.9), ofensa a integridade fisica
qualificada (artigo 145.2, n.2 1, al. c)), sequestro qualificado (artigo 158.2, n.2 2), coagao sexual

17/05/2010, proc. 1379/07.9PBGMR.G1, disponiveis in www.dgsi.pt. Todos os acérddos referidos, neste
texto, estdo disponiveis neste endereco, salvo indicacdo expressa.

A propdsito do concurso aparente e das relagées de subordinagdo e hierarquia entre as normas, vide
EDUARDO CORREIA (1988, pp. 204-208); JESCHECK (1993), Tratado de Derecho Penal, Parte General, 42
ed., Traducdo de José Luis Manzanares Samaniego, Granada: Editorial Comares, pp. 656-664; MARQUES
DA SILVA (1998), Direito Penal Portugués, Parte Geral, Teoria do Crime, |l, Lisboa: Verbo, pp. 311-312);
TERESA BELEZA (1996), Direito Penal, 22 vol., reimpressao, Lisboa: A.A.F.D.L., pp. 601-609; ou quanto as
formas de unidade de norma e lei na teoria de FIGUEIREDO DIAS (2012, pp. 992-1004).

2 Neste sentido, vide CATARINA FERNANDES (2016, p. 102); ANA BARATA DE BRITO (2014), O crime de
violéncia doméstica: notas sobre a prdtica judicidria, disponivel in http://www.tre.mj.pt/docs/, p. 10).
Na jurisprudéncia, cf. Ac.: TRP de 08/10/2014, proc. 956/10.5PJPRT.P1; TRE de 08/01/2013, proc.
113/10.0TAVVC.E1.

B A doutrina dominante distingue trés categorias: a da especialidade, a da subsidiariedade e a da
consunc¢do. FIGUEIREDO DIAS (2012, pp. 994, 997 e 1000-1001) considera que “Uma relagdo de
especialidade entre normas tipicas abstratamente aplicaveis a um facto existe sempre que um dos tipos
legais (lex specialis) integra todos os elementos de um outro tipo (lex generalis) e s6 dele se distingue
porque contém um qualquer elemento adicional, seja relativo a ilicitude ou a culpa”; a “relagdo de
subsidiariedade existe quando um tipo legal de crime deva ser aplicado somente de forma auxiliar ou
subsidiaria, se ndo existir outro tipo legal, em abstrato também aplicdvel, que comine pena mais grave”;
a relacdo de consungdo “existiria quando o conteddo de um ilicito-tipico inclui em regra o de outro
facto, de tal modo que, em perspetiva juridico-normativa, a condenagdo pelo ilicito-tipico mais grave
exprime ja de forma bastante o desvalor de todo o comportamento”.

" Neste sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE (2015, anotac¢do ao artigo 1529, § 19); FERNANDO SILVA
(2008, p. 309); MIGUEZ GARCIA (2011), O Direito Penal Passo a Passo, Coimbra: Almedina, p. 206;
MIGUEZ GARCIA/CASTELA RIO (2015), Cédigo Penal — Parte geral e especial com notas e comentdrios, 22
ed., Coimbra: Almedina, anotacdo ao artigo 1529, § 12; CARLOS CASIMIRO NUNES/RAQUEL MOTA
(2010, pp. 166-167); CATARINA SA GOMES (2004, pp. 97, 103-104), quanto a relagdo do crime de maus-
tratos com os crimes de ofensas a integridade fisica simples, ameaca, injuria e difamacgao.

> Neste sentido, TAIPA DE CARVALHO (2012, anotagdo ao artigo 1529, § 26), depois de ter alterado a
sua posi¢do (1999, anotac¢do ao artigo 1522, § 16). O autor considera a relagdo de consunc¢do a mais
adequada para qualificar a relacdo entre as normas em confronto, explicando que “a gravidade do ilicito
da violéncia doméstica consome ou absorve o ilicito de ofensas corporais simples, etc.; a tutela do bem
juridico conferida por cada um destes diversos tipos legais também é conferida pelo tipo de violéncia
domeéstica”.
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(artigo 163.9, n.2 1), violagdo (artigo 164.2, n.2s 1 e 2) e lenocinio agravado (artigo 169.9, n.2 2),
sendo a relacdo de subsidiariedade expressa™.

A prépria lei, ou seja, o artigo 152.92, n.2 1, parte final, prescreve que “é punido com pena de
prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forga de outra disposicdo
legal”, o que significa que se aplica, tdo s6, a pena prevista para estes crimes e, por
conseguinte, que a punicdo destes tipos de ilicito afasta a puni¢ao da violéncia doméstica.

Esta opcdo legislativa — para nds, e para iniUmeros autores'’, — levanta inimeros problemas,
que concorrem todos para uma desprotec¢do da vitima precisamente naqueles casos de maior
gravidade, em que a protec¢do é mais necessaria e exigivel.

E incompreensivel que, constando da exposicio de motivos do Anteprojeto da Revisdo do
Cadigo Penal que esta procura “o reforco da tutela de pessoas particularmente indefesas,

como as criangas, os menores e as vitimas de violéncia doméstica”®

, 0 legislador tenha
mantido, agora de forma expressa e absoluta, a regra da subsidiariedade®, que n3o sé ndo

reforca a tutela das vitimas, como a enfraquece de forma acentuada.

Assim, numa situagdo em que a violéncia doméstica se tenha concretizado num sequestro ou
numa violagdo, crimes puniveis com pena de prisdo de dois a dez anos (artigo 158.2, n.2 2) e de
trés a dez anos (artigo 164.2, n.2 1), respetivamente, apenas sera aplicada ao agente esta pena,
esquecendo-se, por completo, a existéncia da especial relagdo entre o agente e a vitima.

E, precisamente, esta relagdo conjugal ou andloga, presente ou pretérita, que constitui o
fundamento da criagdo do crime de violéncia doméstica, da gravidade da sua ilicitude e da

'® Vide TAIPA DE CARVALHO (2012, anotac3o ao artigo 1522, § 27); PINTO DE ALBUQUERQUE (2015,
anotacdo ao artigo 1522, § 20); CATARINA FERNANDES (2016, p. 103); FERNANDO SILVA (2008, pp. 309-
310); MIGUEZ GARCIA (2011, pp. 206-207); MIGUEZ GARCIA/CASTELA RIO (2015, anotacdo ao artigo
1529, § 12); CARLOS CASIMIRO NUNES/RAQUEL MOTA (2010, p. 167). Em termos jurisprudenciais, cf.
Ac.: STJ de 28/04/2010, proc. 1103/05.0PBOER.S1 (versa sobre o concurso aparente entre o crime de
violéncia doméstica e os crimes de ofensa a integridade fisica qualificada e grave); TRL de 13/12/2016,
proc. 1152/15.0PBAMD-5 (aborda o concurso aparente existente entre o crime de violéncia doméstica e
o crime de violacdo); TRE de 04/06/2013, proc. 237/12.0GDSTB.E1 (trata do concurso aparente entre o
crime de violéncia doméstica e o crime de homicidio qualificado na forma tentada).

17 Tais como TAIPA DE CARVALHO (2012, anotacdo ao artigo 1529, §§ 28-29); PLACIDO CONDE
FERNANDES (2008), “Violéncia doméstica — novo quadro penal e processual penal”, Revista do CEJ, n? 8
(especial): Jornadas sobre a revisdo do Cddigo Penal, pp. 313-314); NUNO BRANDAO (2010), “A tutela
penal especial reforcada da violéncia doméstica”, Revista Julgar, n2 12 (especial): Crimes no seio da
Familia e sobre Menores, p. 23; RICARDO MATOS (2006), “Dos Maus tratos a conjuge a violéncia
domeéstica: um passo a frente na tutela da vitima?”, Revista do Ministério Publico, ano 27, n2 107, pp.
110-111; MOREIRA DAS NEVES (2010), “Violéncia doméstica — sobre a Lei de prevencdo, protecdo e
assisténcia as vitimas”, pp. 5-6, disponivel in https://www.verbojuridico.net/, consultado em
06/06/2017.

'8 Vide EXPOSICAO DE MOTIVOS (2006, pp. 2-3).

* FIGUEIREDO DIAS (2012, p. 997) refere que “Subsidiariedade expressa existe onde o teor literal de um
dos tipos legais restringe expressamente a sua aplicagdo a inexisténcia de um outro tipo legal que
comine pena mais grave — quer nomeie esse outro tipo (subsidiariedade especial), quer determine em
geral a subordinagdo (subsidiariedade geral)” e critica o legislador portugués por fazer “um uso
generoso — porventura demasiado generoso, como forma de evitar lacunas de punibilidade derivadas de
um menor cuidado e precisdo nas descrigGes tipicas — da clausula de subsidiariedade expressa geral”.
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culpa, e da aplicagdo de uma pena mais grave do que a que seria aplicdvel caso ndo se
verificasse aquela relagao.

Este problema seria facilmente ultrapassado se o legislador tivesse criado um agravamento,
que poderia ser nos limites minimo e maximo, ou, pelo menos, num deles, da pena aplicavel,
ao crime em que se materializou a violéncia doméstica®, através da qual a relacdo existente
entre o agente e a vitima passaria a ter relevancia legal e penal, deixando de ser indiferente
gue o crime tenha sido praticado por aquele agente que se encontra naquela especial relagao
com a vitima ou por um outro qualquer.

E mais enigmatico é verificar-se que o legislador teve em consideragdo essa circunstancia no
crime de ofensa a integridade fisica grave, pois, caso se verifique a especial censurabilidade ou
perversidade que é suscetivel de ser revelada pela relacdo de conjugalidade ou anéloga®, ao
agente sera aplicavel a pena de trés a doze anos de prisdo (artigo 145.2, n.2 1, al. ¢)) e ndo a
pena de dois a dez anos de prisdo (artigo 144.2).

Ndo é inteligivel a razdo pela qual o legislador atendeu aquela especial relagdo no crime de
ofensa a integridade fisica grave e desconsiderou a mesma ligagdo nos crimes de sequestro e
violagdo.

Mas os desacertos do legislador ndo se limitam ao que acabamos de enunciar, que sé por si
justificavam uma intervengdo pensada para os colmatar. Lamentavelmente, as incorrecoes,
incongruéncias, desatengdes sdo mais e com efeitos de maior danosidade.

E que o legislador, para além de n3o ter estabelecido uma agravag3o da pena quando o crime
de violéncia doméstica se materializa em crimes mais graves (com excecdo do crime de ofensa
a integridade fisica grave, que pode ser qualificada pela relagdo conjugal ou andloga, p. e p.
pelo artigo 145.2, n.% 1, al. c) e 2), também ndo previu a aplicacdo das penas acessorias,
especialmente vocacionadas para fazer face as situacdes de violéncia doméstica.

Isto significa que, naqueles casos de maior gravidade, traduzidos numa ofensa a integridade
fisica grave, num sequestro qualificado ou numa violagdo, em que é imperativo proteger a
vitima com recurso a todas as medidas penais, processuais penais e extra-penais, pensadas
especificamente para os casos de violéncia doméstica, o recurso a regra da subsidiariedade
impede a sua aplicacdo.

Efetivamente, a maioria dos autores®> entende que nos casos em que funcione a regra da
subsidiariedade, ou seja, naquelas situacdes em que o agente deva ser punido com pena mais

%% Vide TAIPA DE CARVALHO (2012, anotagdo ao artigo 1529, § 28), que propde uma nova redagdo para a
parte final do n.2 1 do artigo 1529, nos seguintes termos “«se pena mais grave lhe ndo couber por forga
de outra disposicdo legal», caso em que esta serd elevada de um quinto [ou de um tergo] nos seus limites
minimo e mdximo [ou no seu limite mdximo, ou no seu limite minimo]” (italico do autor).

! N3o incluindo a relacdo de namoro.

%2 Vlide NUNO BRANDAO (2010, p. 23) que afirma “O problema estda em que boa parte desse regime
global de protecdo da vitima assenta na figura do crime de violéncia doméstica previsto no artigo 1522
do CP, frequentemente através de remissGes expressas para este preceito. Circunstancia que pode
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grave por for¢a de outro tipo legal, ndo sdo aplicaveis as penas acessérias cominadas para o
crime de violéncia doméstica, posicdo a qual aderimos, por conforme com a concec¢do do
regime juridico da unidade de normas ou de leis defendida por FIGUEIREDO DIAS.

Este autor explica que esse regime “deve ir buscar-se somente a norma prevalente e Unica
concretamente aplicavel, ndo (ou ndo também) a norma excluida”, o que significa ndo “haver
lugar para a aplicagdo de penas acessorias ou medidas de seguranca criminais previstas
unicamente pela lei excluida, ndo se aplicando ao caso da unidade de leis [...] o disposto no
artigo 77.2-4”%, n3o obstante os efeitos nefastos que dela poderdo decorrer.

Na tentativa de ultrapassar este resultado inadmissivel, TAIPA DE CARVALHO defende uma
interpretacdo teleoldgica extensiva®, no sentido de permitir a aplicacdo das penas acessorias
também aos casos em que o agente do crime de violéncia doméstica é punido com uma pena
mais grave estabelecida para o crime em que se concretizou a violéncia doméstica.

acabar por comprometer o seu funcionamento e deixar desguarnecidas as vitimas que mais necessitam
desses mecanismos de protecdo. E o que sucede mesmo com as penas acessdrias especificamente
cominadas para o crime de violéncia doméstica nos n.2s 4 a 6 do artigo 1529, que ndo podem ser
aplicadas sempre que o agente deva responder por ofensa a integridade fisica grave!”; PLACIDO CONDE
FERNANDES (2008, pp. 313-314), que escreve “é notdrio o enfraquecimento da protecdo nas situagdes
de subsidiariedade. Sempre que a lei penal tenha protegido outros bens juridicos, por imperativo ético e
axioldgico, de modo mais energético pela cominag¢do de pena mais grave, esta incriminacao perde a sua
autonomia. Trata-se de um paradoxo, duplamente afirmado na perda da forca preventiva proclamada
para a nova incriminagdo e na perda do arsenal de penas acessérias, especialmente vocacionadas para
fazer face a esta criminalidade”; RICARDO BRAGANCA DE MATOS (2006, p. 111), que refere “A protecdo
da vitima desvirtua-se efetivamente, ndo por via de uma consun¢do impura (de duvidoso acerto
dogmatico e material), mas pela subordinagdo da puni¢do da violéncia doméstica a tutela de outros
bens juridicos que a lei penal, por imperativos éticos e axioldgicos, mais eficazmente protegeu através
de cominagdo de pena mais grave. Enfraquece desde logo tal protegdo se se entender que, operando-se
subsidiariedade e, portanto, sendo a factualidade subsumida a outra norma penal, deixam de ser
aplicaveis ao caso as penas acessdrias previstas no artigo 1522 do CP, especialmente vocacionadas para
condenagdes pela pratica do crime de violéncia doméstica”; MOREIRA DAS NEVES (2010, pp. 5-6), que
conclui “a manutenc¢do da clausula de subsidiariedade, a remeter a puni¢do para outros crimes mais
gravemente puniveis (artigo 1529, n.2 1, in fine), determina que, nos casos em que estejam verificados
os elementos constitutivos de crime diverso e mais gravemente punivel, seja a pena nele prevista a
aplicavel. Ora isso, em face da regra da unidade da lei aplicavel [...] afasta os casos mais graves da
aplicagdo do regime punitivo préprio da violéncia doméstica. Desse modo, arreda-se a possibilidade de
aplicagdo a esses casos mais graves das medidas ou penas acessérias que sé para o crime de violéncia
doméstica estdo previstas”; CATARINA FERNANDES (2016, p. 103), que refere expressamente “o
funcionamento desta cldusula [de subsidiariedade expressa] afasta a aplicabilidade das penas acessdrias
especialmente previstas para o crime de violéncia doméstica”; ANDRE LAMAS LEITE (2013), “La violencia
domeéstica, en especial la violencia relacional intima: panoramica del Derecho Penal y Procesal Penal
Portugués”, in Violencia de género y Justicia, direccion Raquel Castillejo Manzanares, Santiago de
Compostela: Universidade de Santiago de Compostela, p. 282.

> FIGUEIREDO DIAS (2012, pp. 1002-1004).

** TAIPA DE CARVALHO (2012, anotacgdo ao artigo 15292, § 29) refere ainda poder invocar-se a favor da
aplicabilidade das penas acessodrias, embora ndo lhe parega essencial, o n.2 6 do artigo 1529, que
preceitua “Quem for condenado por crime previsto neste artigo pode, atenta a concreta gravidade do
facto e a sua conexdao com a fungdo exercida pelo agente, ser inibido do exercicio do poder paternal, da
tutela ou da curatela por um periodo de um a dez anos”, ou seja, se a referida pena de inibicdo pode ser
aplicavel a quem for condenado pelo crime de violéncia doméstica, mesmo que a pena principal seja
mais grave e fixada noutro preceito, também o poderdo ser as restantes penas acessérias previstas no
n.2 4, ndo existindo fundamento para um tratamento diferenciado.
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Mas mesmo que através desta interpretacdo ou doutros entendimentos doutrinarios ou
jurisprudenciais, seja possivel aplicar as penas acessoérias a estas situagcdes — o que ndo
acompanhamos e é no minimo controvertido —, teria sido mais correto, mais cuidadoso, mais
seguro, que o legislador tivesse dito expressamente que ao agente do crime de violéncia
doméstica sdo aplicaveis as penas acessorias ai consagradas, mesmo que venha a ser punido
com pena mais grave por forca de outra disposi¢ado legal.

As penas acessoérias tém uma enorme potencialidade, enquanto mecanismos de protecdo da
vitima, mas também como instrumentos de intervencdo educacional e ressocializadora junto
do agressor.

Num dominio, como é o da violéncia doméstica, em que o legislador tem a pretensdo de
responder repressivamente, é incompreensivel a criagdo destes problemas que podiam e
deviam ter sido evitados, sobretudo, porque se repercutem naquelas situa¢gdes mais violentas,
mais graves, mais chocantes do ponto de vista ético, que mais reclamam protecdo e
intervengdo estatal.

Mas, mais que ininteligivel, é inaceitavel que passados doze anos sobre a reforma de 2007,
que consagrou a regra da subsidiariedade expressa geral, das criticas acerca da sua incorreta
formulacdo e das nefastas consequéncias decorrentes da mesma, ndo obstante as
modificagOes efetuadas, em 2013, ao artigo 152.2, e das inumeras alteragGes ao Cddigo Penal,
o legislador nao tenha corrigido aquilo que mais carecia de intervengao.

Efetivamente, de todos os problemas que este preceito coloca, a consagra¢do da regra da
subsidiariedade expressa geral — a que o legislador recorre em demasia®® —, em termos
imperfeitos ou mesmo defeituosos, € o mais relevante pelo efeito que advém da sua aplicacéo,
traduzido na desprotegao das atuais e eventuais futuras vitimas.

Concurso efetivo entre o crime de violéncia doméstica e outros crimes ou entre crimes de
violéncia doméstica

A exposicdo anterior ndo significa que o crime de violéncia doméstica ndo possa concorrer
efetivamente com outros crimes, pois, tal concurso efetivo, pode verificar-se entre o crime de
violéncia doméstica e crimes, menos ou mais punidos, e entre varios crimes de violéncia
doméstica. Na realidade, existe concurso de crimes quando, no mesmo processo penal ou em
processo penal posterior tendente a apreciacdo de um concurso superveniente, a conduta
global do agente preenche mais que um crime, cuja previsao consta de mais que uma norma,
ou vdrias vezes 0 mesmo crime, cuja previsdo consta da mesma norma.

E serd efetivo — realidade prevista no artigo 302, n.2 1 e punida nos termos consagrados no
artigo 77.9, n.2 2 — quando do comportamento global resulta “uma pluralidade de sentidos de

% Vide FIGUEIREDO DIAS (2012, p. 997); JOAO DA COSTA ANDRADE (2010, pp. 211-212) que questiona
se é legitimo, por via interpretativa, restringir os casos de subsidiariedade expressa.
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ilicito”®®, ou seja, a esta pluralidade de sentidos de ilicitos auténomos correspondera a
aplicacdo concreta de uma pluralidade de normas tipicas (concurso heterogéneo) ou a

aplicagdo concreta da mesma norma tipica mais que uma vez (concurso homogéneo).

Assim, importa, antes de mais, apurar como é que se conta o “néimero de vezes”?’ que o tipo
legal foi preenchido pelo comportamento do agente, tendo EDUARDO CORREIA®® entendido
que deveria contar-se pelo nimero de juizos de censura, o que levava ao numero de
resolucdes criminosas.

Este critério ndo pode ser considerado inteiramente valido, pois, por um lado, a unidade de
resolucdo ndo implica forcosamente unidade de sentido de ilicito, o que é manifesto no caso
dos tipos que protegem bens eminentemente pessoais, mas ndo so, e, por outro lado, a
pluralidade de resolu¢ées é compaginavel com unidade de sentido de ilicito, o que pode
ocorrer com bens eminentemente pessoais ou com outros.

Para FIGUEIREDO DIAS, quanto aos tipos que procuram proteger bens de carater

Ill

eminentemente pessoal “a pluralidade de vitimas — e, consequentemente, a pluralidade de

resultados tipicos — deve considerar-se sinal seguro da pluralidade de sentidos do ilicito e

conduzir 3 existéncia de um concurso efetivo”?

. Claro que o problema estd longe de estar
resolvido, pois a questdo é agora saber quais os tipos que visam proteger bens eminentemente
pessoais, podendo-se referir que, pelo menos, serdo os referidos no Titulo | da Parte Especial

do Cddigo Penal.

Enunciada a interpretacdo para o “nimero de vezes”, é altura de nos debrucarmos para a
expressao “numero de tipos de crime efetivamente cometidos”, pois a pluralidade de normas
tipicas aplicaveis concretamente a conduta global do agente constitui indicio ou mera
presuncdo de “pluralidade de sentidos de ilicito”, mas ndo significa, de forma necessaria, que
esta pluralidade se verifique e, por conseguinte, que estejamos perante um concurso efetivo
de crimes.

E que, por vezes, apesar do comportamento global preencher mais do que um tipo legal
concretamente aplicavel, pode ocorrer “entre os sentidos de ilicito uma mera conexdo objetiva
e/ou subjetiva tal, que determine a prevaléncia de um deles, aparecendo os restantes como

dominados, subsidiarios ou dependentes”so.

Nesta situacdo, estaremos perante o que FIGUEIREDO DIAS denomina de concurso aparente,
que tem a sua origem na categoria da consunc¢do, entendida em termos tradicionais e ainda
vigentes, mas que é agora “repensada ndo sob o prisma das relagdes entre normas, mas de
relagdes entre sentidos dos ilicitos singulares no contexto da realidade da vida constituida pelo

?® Na express3o de FIGUEIREDO DIAS (2012, p. 1005).

7 f. artigo 309, n.2 1, CP, que preceitua “o numero de crimes determina-se pelo nimero de tipos de
crime efetivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que o mesmo tipo de crime for preenchido
pela conduta do agente”.

*® EDUARDO CORREIA (1988, pp. 201-202).

% FIGUEIREDO DIAS (2012, p. 1008).

%% J0AO DA COSTA ANDRADE (2010, p. 238).
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|n31

comportamento global”®", ndo sendo admissivel o recurso ao estatuido no artigo 77.2 do

Cadigo Penal, sob pena de violagdo do principio da proporcionalidade.

O autor indica cinco critérios que permitem aferir da possibilidade de ocorréncia da referida
dominéancia: critério da “unidade de sentido do acontecimento ilicito global-final”; critério do
“crime instrumental ou crime-meio”>?; critério da “unidade de designio criminoso”; critério
da “conex3o espacio-temporal das realizacSes tipicas”>* e critério dos “diferentes estadios de

evolucdo ou de intencionalidade da realizacdo global”*

. Apesar de ndo estarmos perante
critérios absolutos, o aplicador do direito deve considera-los e ndo os descurar quando aprecia

um caso concreto.

Uma referéncia acerca do primeiro critério®, um dos mais relevantes, no sentido de esclarecer
que, nestas situagBes, o agente se propde realizar determinado tipo de ilicito e para isso,
recorre, com dolo necessario ou eventual, a meios que, sé por si, sdo puniveis. Neste contexto,
existe um sentido de ilicito dominante e “auténomo” e outro dominado ou “dependente”, o
que ocorre normalmente com os “factos tipicamente acompanhantes” e “factos posteriores
co-punidos”, sendo indiferente que os bens juridicos sejam, ou ndo, semelhantes.

Entendemos ser pertinente, neste ponto, fazer uma referéncia ao Acdérddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra de 9 de janeiro de 2017, proferido no processo n.2 204/15.1GCVIS.C1, que
revogou a decisdo instrutdria, na parte em que ndo pronunciou o arguido pela pratica de um
crime de dano, p. e p. pelo artigo 212.2 do Cédigo Penal, por entender que a conduta do
arguido ao pontapear o veiculo automével da ofendida “ndo se resume ao conceito de «maus-
tratos fisicos e psiquicos» referido no artigo 152.2 do Cédigo Penal”, pelo que devera ser
pronunciado pela pratica em concurso real dos dois crimes.

E ao Acdérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 8 de abril de 2019, proferido no
processo n.2 1313/17.8T9BRG.G1, que confirmou a sentenca de 1.2 instancia, que condenou o
arguido pela pratica de um crime de violéncia doméstica, p. e p. pelo artigo 152.2, n.%s 1, al. b)
e 2 do Cddigo Penal, em concurso efetivo com um crime de dano, p. e p. pelo artigo 212.2, n.2

*' FIGUEIREDO DIAS (2012, p. 1012).

20 segundo critério reporta-se aos casos designados comummente de crime-meio e crime-fim, ou seja,
as situacdes em que um crime aparece, perante o crime principal, “unicamente como meio de o realizar
e nesta realizacdo esgota o seu sentido” (/dem, Ibidem, pp. 1018-1019).

0 terceiro critério significa que, em certos contextos, a unidade ou pluralidade de resolugdes ndo
deve ser descurada, ou seja, ndo obstante os critérios anteriores, hd situagdes em que a conexdo
subjetiva é relevante (Idem, Ibidem, p. 1020).

*0 quarto critério, que deve ser entendido como complementar, expressa que uma proximidade de
tempo e/ou espaco das realizagbes tipicas constitui indicio da unidade de sentidos do ilicito global e,
pelo contrario, uma desconformidade circunstancial traduz-se num sinal de pluralidade de sentidos do
ilicito global e, consequentemente, de concurso efetivo (Idem, Ibidem, pp. 1020-1021).

0 quinto critério atendivel tem interesse quando, no relacionamento das normas abstratas, a relagdo
de subsidiariedade implicita ou, porventura, a de especialidade é negada e “afirmada, pelo contrario, a
pluralidade de normas concretamente aplicaveis”, o que é indicio de que a questdo se situa no ambito
da determinagdo do sentido de ilicito dominante e ndo no ambito da relagdo das normas. O problema
coloca-se quando “a tentativa de um crime qualificado converge com a realizacdo consumada do crime
fundamental” ou no “relacionamento entre o perigo abstrato, o perigo concreto e o dano” (Idem,
Ibidem, pp. 1021-1023).

% Idem (Ibidem, pp. 1016-1018).
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1 do Cddigo Penal, por considerar que a conduta do arguido ao partir os éculos da ofendida
(apds a ofendida ter transmitido que pretendia por termo a relacdo de namoro, altura em que
aquele se exaltou, Ihe apertou o pescoco e lhe desferiu uma bofetada na cara) revelou “uma
vontade e uma resolugdo auténomas [...] de danificar, destruir [...] e dai que esse seu particular
comportamento seja subsumivel ao crime de dano e, por isso, deve ser autonomizado do
crime de violéncia doméstica”.

E a questdo é, precisamente, esta: o comportamento global do agente que se propde maltratar
fisica e psicologicamente a sua esposa/namorada e para conseguir alcangar aquela pretensao,
ndao sé a insulta, ameaca, agride, mas também danifica, inutiliza ou destréi, com dolo
necessario, bens da propriedade exclusiva daquela, comete efetivamente dois tipos de crime,
comete efetivamente um crime de violéncia doméstica e um crime de dano?

Entendemos que ndo. O crime de dano é mais uma forma, um meio de maltratar
psicologicamente a vitima, o dano faz parte, segundo o seu sentido, como facto tipicamente
acompanhante, “do sentido absolutamente preponderante de ilicito da conduta principal e

deve, por isso, conduzir a um concurso aparente”?’.

O partir objetos, pontapear mobilidrio ou portas, queimar documentos, rasgar fotografias,
cortar ou rasgar a roupa>?, constituem condutas que concorrem com a de violéncia doméstica,
na maior parte das situacoes, sob a forma de concurso aparente.

E claro que os bens juridicos dos tipos de violéncia doméstica e de dano s3o diferentes, mas
nao é necessaria qualquer “proximidade, parentesco ou afinidade entre os (diferentes) bens
juridicos lesados”*’; como também é irrelevante que o facto acompanhante resulte de uma
resolucdo anterior ou posterior a realizacdo fundamental; do mesmo modo ndo interessa o

maior ou menor valor econdmico do dano.

Apenas importa que a conduta danificadora, enquanto sentido dominado, faz parte do sentido
dominante do ilicito principal, ou seja, do tipo de ilicito de violéncia doméstica.

E, assim, sendo discordamos das solugdes preconizadas pelos Tribunais Superiores nos arestos
referidos.

Ndo se verificando este concurso aparente, ou seja, tendo efetivamente o agente praticado,
com o seu comportamento, uma pluralidade de tipos de crimes, ou cometido o0 mesmo tipo de
crime, uma pluralidade de vezes, estamos perante um concurso efetivo heterogéneo ou
homogéneo, respetivamente.

Existira um concurso heterogéneo entre o crime de violéncia doméstica e outro ou outros
crimes mais ou menos graves contra a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a

*” FIGUEIREDO DIAS (2012, pp. 1017-1018).

% Cf. Ac. TRL de 18/10/2016, proc. 1316/12.9PFLRS.L2-5, em que a arguida, por trés vezes, rasgou a
roupa do ofendido, sendo tal comportamento integrado no crime de violéncia doméstica (sem se
colocar a hipdtese da sua autonomizagao).

** FIGUEIREDO DIAS (2012, p. 1017).
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liberdade sexual, a honra, a reserva da vida privada ou a propriedade® quando, depois de
recorrermos aos critérios supra enunciados, concluirmos que do comportamento global do
agente resulta “uma pluralidade de sentidos de ilicito” sem que haja dominacdo de um sobre
outro ou outros.

A esta conclusdo sé se pode chegar perante o caso concreto, pelo que ndo partilhamos da
posicdo dos autores’’ que, em abstrato, afirmam que tal sucede, designadamente, com os
crimes de furto (artigo 203.2), abuso de confianga (artigo 205.2) e dano (artigo 212.9), pois, de
outra forma, ficariam “desprotegidos relevantes bens juridicos que ndo sdo tutelados na

violéncia doméstica”*.

Entendemos que para num determinado comportamento global ocorrer a dominancia de um
sentido de ilicito sobre outro ou outros sentidos de ilicito concorrentes, mas dominados, ndo é
relevante a afinidade dos bens juridicos violados.

N3o sufragamos a conce¢do de EDUARDO CORREIA e da jurisprudéncia maioritdria que
defende como critério determinante da unidade ou pluralidade de crimes a unidade ou
pluralidade de bens juridicos violados.

E, com isto, ndo estamos a defender que ndo ha concurso heterogéneo entre o crime de
violéncia doméstica e crimes contra a propriedade, pois, obviamente, existiram e existirdo
inimeras situagdes de concurso quer com crimes contra a propriedade, quer contra a vida,
quer contra a integridade fisica, quer contra a liberdade ou a liberdade sexual.

Apenas estamos a dizer que terdo de ser determinadas casuisticamente“, com recurso aos
critérios enunciados por FIGUEIREDO DIAS, podendo acontecer que numa situagdo confluam
mais que um dos critérios ou, diversamente, que sejam restringidos por outros fatores.

E necessario ter presente que estes critérios sdo indicios da ocorréncia de uma unidade ou
pluralidade de sentidos de ilicito, mas que apenas sdo operativos em concreto e que ndo existe
critério que permita a indicagao rigorosa em termos abstratos.

E, assim sendo, vamos recorrer ao Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 21 de
dezembro de 2016, proferido no processo n.2 1150/14.1GAMAI.P1, para ilustrar o raciocinio
exposto. Na parte que releva para o objeto presente de estudo, temos que o Tribunal Superior
revogou a sentenca da 1.2 Instancia na parte em que condenou o arguido pela pratica de um
crime de violéncia doméstica, p. e p. pelo artigo 152.2, n.%s 1, al. a) e 2, do Cddigo Penal, por
entender que a interrup¢do temporal dos atos criminosos no periodo compreendido entre
2004 a 2014, ndo permite afirmar que a conduta do arguido presidiu uma unidade resolutiva,
ou seja, a interrup¢do da atuagdo do arguido pelo periodo de onze anos e a renovag¢ao do seu

0 A referéncia aos crimes contra a propriedade esta, obviamente, relacionada com o entendimento que
expusemos acerca da possibilidade de ocorréncia de um concurso aparente entre o crime de violéncia
domeéstica e o crime de dano, que estara sempre dependente da andlise do caso concreto.

*1 CATARINA FERNANDES (2016, pp. 104-105).

* |dem (Ibidem, p. 105).

* Neste sentido, ANA BARATA DE BRITO (2014, p. 17).
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designio em 2014, n3o autoriza que se considere ter ocorrido um Unico crime de violéncia
domeéstica. E, desta forma, teriamos™, de acordo com o entendimento do Tribunal, um crime
de maus-tratos, p. e p. pelo artigo 152.2, n.%s 1, al. a) e 2, do Cddigo Penal, consumado em
2004, em concurso efetivo com um crime de injdria e um crime de ameacga agravada, p. e p.
pelos artigos 182.2, n.2 1, 153.2 e 155.9, n.2 1, al. a), do Cddigo Penal, consumados em
setembro de 2014.

Focando-nos naquilo que estamos a analisar e de acordo com a matéria de facto provada, o
comportamento global do arguido preenche mais que um tipo legal concretamente aplicavel,
importando apurar se existe uma “conexdo objetiva e/ou subjetiva” que permita concluir que
um daqueles sentidos de ilicito aparece como dominante.

Para isso, vamos socorrer-nos dos critérios enunciados por FIGUEIREDO DIAS e, neste caso,
tém relevo os critérios da “unidade de designio criminoso” e da “conexdo temporal das
realizagOes tipicas”, resultando que existe mais que uma resolucdo criminosa e uma
longinquidade temporal das realizagBes tipicas, o que indicia fortemente uma pluralidade de
sentidos do ilicito global, ou seja, um concurso efetivo de crimes heterogéneo.

No caso concreto, o resultado a que chegamos com recurso a critérios de indiciagdo foi
idéntico ao alcancado pelo Tribunal da Relagdo do Porto por apelo a critérios de definicdo, mas
daqui ndo é legitimo extrapolar que em todas as situacgdes tal ocorre.

O que se explanou é valido para o concurso efetivo homogéneo, sendo que, no caso analisado,
bastava considerar que os factos ocorridos em 2014, enquanto manifestacGes de violéncia
psicoldgica (injurias, privagdo de servigos de primeira necessidade e ameagas), eram aptos a
lesionar o bem juridico saldde para estarmos perante um concurso efetivo entre dois crimes de
violéncia doméstica ou, mais correto, entre um crime de maus-tratos e um crime de violéncia
doméstica.

Problemas praticos decorrentes da consagracdo da regra da subsidiariedade expressa e
proposta de iure condendo

Esta analise n3o ficaria completa sem uma referéncia a posicdo de ANA BARATA DE BRITO*
que veio questionar a utilizacdo do artigo 152.2 do Cdédigo Penal levada a cabo pelos
operadores judicidrios, considerando que o tipo legal transformou-se “num caldeirdo onde
quase tudo cabe”*® desde que exista ou tenha existido uma relacdo afetiva entre o agente e a
vitima.

Critica a postura do Ministério Publico ao imputar ao arguido sempre a pratica de um Unico
crime de violéncia doméstica, o que considera ser manifestamente um beneficio para o
agente, pois, caso o referido tipo legal ndo estivesse consagrado no Direito Penal portugués,

44 ~ . . .~

No caso concreto, ndo se verifica em face de ter ocorrido a prescricdo do mesmo.
*> ANA BARATA DE BRITO (2014, p. 10-17).
*® 1dem (Ibidem, p. 10).
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aquele seriam imputados, em concurso efetivo, dezenas de “crimes-satélite”?’,

designadamente, ofensas a integridade fisica simples, ameacas, injurias, coagdes, sequestros
simples, devassas da vida privada e gravacdes e fotografias ilicitas, o que redundaria numa
maior punigao.

Afirma que esta pratica judiciaria e a consideragdo das regras da especialidade e da consungao
conduzem a puni¢cdo do arguido pelo crime de violéncia doméstica afastando a aplicagdo de

todos os outros crimes, traduzindo-se no “patamar maximo punitivo”*.

Prossegue o seu raciocinio, passando para a relagcdo do crime de violéncia doméstica com
outros crimes mais gravemente punidos, como a ofensa a integridade fisica grave, referindo
que a regra da subsidiariedade expressa, insita no artigo 152.2, tem conduzido a punicdo pelo
crime mais grave, afastando a do crime de violéncia doméstica, perguntando se o agente deve
ser punido tdo sé pelo crime de ofensa a integridade fisica grave ou por este em concurso
efetivo com o de violéncia doméstica, se aquele agente que pratica factos que integram um
Unico crime de ofensa a integridade fisica grave deve estar na mesma posi¢dao que o arguido
gue para além destes factos maltratou fisica e psicologicamente a vitima durante varios anos,
interroga se ndo existird uma diferenca ao nivel da unidade e pluralidade de sentidos de
ilicitude.

No fundo, a autora discute a possibilidade de existirem situacdes de violéncia doméstica em
que ocorre concurso efetivo heterogéneo ou homogéneo, debatendo, sobretudo, a
importancia deste ultimo, no ambito doméstico, conjugal ou analogo, que “acautelara o efeito

perverso e contra legem do beneficio do infrator”*.

Esta posicdo foi acompanhada por CATARINA FERNANDES e estd presente em Acérdaos de
Tribunais Superiores, concretamente:

— Do Supremo Tribunal de Justica de 21/11/2018, proferido no processo n.2
574/16.4PBAGH.S1, que na parte que importa, confirmou o acérddo do Tribunal de 1.2
Instancia, que condenou o arguido pela pratica de um crime de violéncia doméstica, p.
e p. pelo artigo 152.2, n.2 1, al. b) e 2, CP, em concurso efetivo com um crime de
violagdo, p. e p. pelo artigo 64.2, n.2 1, al. a), CP (lé-se no referido acérddo que “na
relacdo do crime de violéncia doméstica com outros de pena mais elevada, considera-
se, pois, que a pratica de crime mais grave é um fator de cisdo da unicidade do crime,
devendo concorrer, em concurso efetivo, o crime mais grave e a violéncia doméstica”).
— Do Supremo Tribunal de Justica de 20/04/2017, proferido no processo n.C.
2263/15.8JAPRT. P1.51, que na parte que importa, confirmou o acérddo do Tribunal de
1.2 Instancia, que condenou o arguido pela pratica de um crime de violéncia
domeéstica, p. e p. pelo artigo 152.2, n.2s 1, al. b) e 2, do CP, em concurso efetivo com
um crime de ofensa a integridade fisica grave qualificada, p. e p. pelos artigos 143.9,
n.2 1,144.9, als. b) e ¢), 145.2,n.2 1, al. ¢), 132.2, n.2 2, als. b), h) e j), todos do CP;

* Idem (Ibidem, p. 11).
*® |dem (Ibidem, p. 15).
* Idem (Ibidem, p. 17).
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— Do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 18/10/2016, proferido no processo n.2
1316/12.9PFLRS.L2-5, que, na parte que importa, confirmou o acérddo do Tribunal de
1.2 Instancia, que condenou a arguida pela pratica de um crime de violéncia doméstica,
p. e p. pelo artigo 152.2, n.%s 1, al. b) e 2, CP, em concurso efetivo com um crime de
homicidio qualificado na forma tentada, p. e p. pelos artigos 22.2, 23.2, 73.2, 131.9,
132.9,n.9s.1e 2, al. b), CP;

— Do Tribunal da Relacdo de Evora de 01/10/2013, proferido no processo n.2
258/11.0GAOLH.E1, em que, na parte que releva para o nosso objeto de estudo,
confirmou a decisdo do Tribunal de 1.2 instancia que condenou o arguido pela pratica
de um crime de violéncia doméstica em concurso efetivo com trés crimes de violagao.

Estes arestos pegam no comportamento global do agente e destacam ou separam os atos que
materializam os crimes punidos com pena superior a cinco anos de prisdo (violagdo, homicidio
qualificado na forma tentada e ofensa a integridade fisica grave qualificada) dos outros atos de
natureza diversa (os que ndo constituem isoladamente crime ou constituem crimes punidos
com pena de prisdo inferior a cinco anos) que, conjugadamente e sé por si (sem considerar os
gue materializam os crimes mais punidos), integram a pratica do crime de violéncia doméstica,
e condenam pela pratica deste crime, em concurso efetivo, com o/s crime/s mais grave/s.

N3do podemos concordar com esta visdo, que, levada ao extremo, poderia conduzir a que todos
os factos constitutivos de ilicitos tipicos fossem autonomizdveis, sejam mais ou menos graves,
ficando apenas aqueles que, de per se, ndo tém relevancia penal, mas, quando considerados
na sua globalidade e atenta a sua reiteracdo, preenchem o crime de violéncia doméstica.

Nao foi esta a opgdo do legislador, conforme resulta do estatuido no artigo 152.2 do Cdédigo
Penal. O legislador pretendeu punir, como crime de violéncia doméstica, factos que ndo sdo
punidos em outros tipos legais, factos que sdo punidos em tipos legais com penas mais leves e
factos que sdo punidos em tipos legais com penas mais graves. E, quanto a estes ultimos, tal
resulta da consagracdo legislativa da regra da subsidiariedade expressa geral constante da
parte final do n.2 1 do preceito em andlise.

A consagracdo desta categoria de unidade de norma foi uma opc¢do legislativa
independentemente das questdes de politica criminal que levanta. Podemos subscrever ou
criticar aquela escolha do legislador, mas ndo é legitimo ao aplicador do direito, por via
interpretativa, restringir a sua aplicacao.

A interpretacdo efetuada pelos Tribunais Superiores, nos arestos referidos, pée em causa a
decisdo do legislador de “criar uma relacdo légica de interferéncia entre os tipos legais

convocados”™°.

O legislador ndo pretendeu autonomizar, pelo contrario, pretendeu englobar, reunir, abarcar
todo o comportamento do agente num Unico crime.

> FIGUEIREDO DIAS (2012, p. 998).
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Se ndo for esta a interpretacdo da parte final do n.2 1 do artigo 152.2, se separarmos no
comportamento global do agressor aqueles factos que integram crimes mais severamente
punidos, entdo questionaremos qual a sua utilidade, qual o seu efeito pratico, qual o sentido
da consagracdo da regra da subsidiariedade expressa geral.

O legislador, se ndao quisesse abranger e englobar a conduta global do agressor no crime de
violéncia doméstica, ndo teria consagrado a regra da subsidiariedade expressa geral e ndo
estariamos perante uma relacdo entre normas, perante a unidade de lei ou, mais
comummente, perante um “concurso aparente”, mas perante uma relagdo entre sentidos dos
ilicitos individuais no ambito do comportamento global e, porventura®, perante um concurso
efetivo.

E plausivel afirmar que, nas situacdes em que alguns dos factos integradores do crime de
violéncia doméstica sejam punidos com pena mais grave, é esta factualidade que esta a ser
realmente tutelada, ocorrendo a desconsideracdo dos restantes maus-tratos fisicos ou
psiquicos, sem prejuizo de deverem ser considerados na determinagao da pena concreta.

E admissivel dizer que, nestes casos, a aplicacdo da regra da subsidiariedade expressa beneficia
o arguido, pois, caso existisse concurso efetivo entre um crime de violéncia doméstica e um
crime de violacdo ou de sequestro qualificado ou de ofensa a integridade fisica grave,
poderia®® ser condenado numa pena Unica concreta superior 3 que lhe serd aplicada pela
pratica do crime de violéncia doméstica, punido pelo crime de violagdo ou de sequestro
qualificado ou de ofensa a integridade fisica grave.

Podendo concordar-se ou discordar-se da regra da subsidiariedade expressa — e conforme
supra referimos, discordamos —, o certo é que esta legalmente consagrada e o aplicador do
direito deve obediéncia a lei.

E respeitando a lei, recheada de incoeréncias e desacertos face a politica criminal de combate
a violéncia doméstica, sem qualquer interpretacao restritiva da subsidiariedade — que nao é
legitima —, o aplicador do direito pode e deve, na determina¢do da medida concreta da pena,
considerar a maior ilicitude e culpa que advém dos restantes factos que integram o
comportamento global do agente constitutivo de um crime de violéncia doméstica, mas
punido com a pena de um crime mais grave.

Neste sentido, vide Acérdaos:

— Do Tribunal da Relacdo do Porto de 27/09/2017, proferido no processo n.2.
1342/16.9JAPRT, cujo sumario preceitua “Ocorrendo factos integradores do crime
de violéncia doméstica e de violagao, entre conjuges e, apesar dos factos integradores
deste dltimo revestirem autonomia, indo para além do ambiente

>t Apenas casuisticamente é possivel afirmar, com seguranca, a existéncia de um concurso efetivo de
sentidos de ilicito.

> N3o dizemos que seria efetivamente condenado numa pena superior, pois, s6 em concreto, seria
possivel aferir dessa realidade.
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de violéncia doméstica até ai existente — o que justificou a condenag¢do por ambos em
concurso real na 1.2 instancia — o certo é que a lei, cf. artigo 152.2, n.2 1, CP, quis
expressamente e criou uma relacao de subsidiariedade entre ambos, devendo o
agente ser punido, pela globalidade dos factos, apenas pelo crime de violagao, por ser
0 mais grave”;

— Do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 13/12/2016, proferido no processo n.2.
1152/15.0PBAMD-5, no qual se |&é “Entendemos, tal como a decisdo recorrida, e
seguindo a jurisprudéncia que apoia a qualificagdo como concurso aparente — marcado
por uma relacdo de subsidiariedade que o crime de violéncia doméstica apresenta
perante os restantes tipos de crime — que ndo existe, no caso sub judice, fundamento
para autonomizar os dois crimes em questdo, punindo o arguido pela sua pratica, em
concurso real, devendo o mesmo ser punido, embora pela pratica do crime de
violéncia doméstica, p. e p. pelo artigo 152°, n° 1, al. b) e n° 2 (porquanto tais factos
preenchem, outrossim, o conceito de maus-tratos fisicos e psicolégicos a que alude
aquele normativo), com a pena aplicavel ao crime de violagdo, p. e p. pela al. a) do
artigo 164°, n° 1. Os factos praticados deixam de ter uma relevancia juridico-penal
engquanto eventos separados, sendo sim valorados conjunta e harmoniosamente no
crime familiar”;

— Do Tribunal da Relagdo de Evora de 04/06/2013, proferido no processo n.C.
237/12.0GDSTB.E1, cujo sumario preceitua “Os factos que integram o tipo legal de
homicidio qualificado na forma tentada podem integrar o conjunto de factos que
materializam a violéncia doméstica exercida contra a vitima, pelo que, no caso
presente, tais factos integram o tipo penal de violéncia doméstica, p. e p. pelo artigo
152.2,n.21, al. a), n.2 2 e 5, do CP, em concurso aparente com o crime de homicidio
qualificado na forma tentada, p. e p. pelo artigo 132.2, n.2 2, b), do CP, sendo punido
por este ultimo crime, por via da cldusula de subsidiariedade expressa do artigo 152.9,
n.2 1, do CP”.

Naturalmente, a posigdo exposta baseia-se na norma vigente, que, em aspetos fundamentais,
conduz a uma desprotegao da vitima, mormente nos casos mais graves, contrariando o sentido
da politica criminal de combate a violéncia doméstica que tem estado presente nos planos
nacionais contra a violéncia doméstica, nas reformas do Cédigo Penal e na criagdo e alteragdo
de outros diplomas, pelo que de iure condendo propomos a eliminacdo da regra da
subsidiariedade expressa geral.

Na auséncia desta relacdo, deixaremos de estar perante uma unidade de norma ou de lei e
estaremos perante um concurso “aparente” ou, em muitos casos, efetivo de crimes. E, nesta
ultima hipdtese, as criticas a desconsideracdo dos factos constitutivos de maus-tratos, ao
beneficio do agressor e a desprotecdo da vitima perdem fundamento.
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