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Nota a 1° edicao

Ha largos anos que o Centro de Estudos Judicidarios vem dedicando a matéria da
violéncia doméstica e de género muita da sua atencdo formativa.

O presente e-book acresce a essa tematica a da mutilagao genital feminina que comeca
arepresentar um real problema em Portugal ou, pelo menos, uma real preocupacao.

Foi no dia 1 de Fevereiro de 2019 que se realizou em Lisboa a accao de formacdo que
agorareune aqui textos, videos e apresentacdes.

Os textos sao de uma qualidade irrepreensivel e poderao servir como guia para abordar
as inumeras situacdes que, no dia-a-dia, juizes/as e magistrados/as do Ministério Publico
enfrentam (para além das ébvias vantagens que a restante comunidade juridica deles
pode retirar).

Fica aqui um especial agradecimento aos/as autores/as (Inés Ferreira Leite, Maria do
Carmo Silva Dias, Anténio Neves, Carla Martingo e Lisa Vicente) pelo esforco realizado
na participacao na accao, na elaboragdao escrita das suas comunicagbes e na sua
cedéncia para divulgacao através desta publicacdo universalmente acessivel e gratuita.

O CEJ continua assim a cumprir o0 seu objectivo determinado de permitir o acesso livre
e gratuito aos conteldos produzidos no ambito das suas formacoes.

(ETL)

Nota a 2.* edicdo

Adita-se ao presente e-book, pela sua pertinéncia e atualidade, o texto “MUTILACAO
GENITAL FEMININA — O CRIME, O AGRESSOR E A VITIMA”, da autoria da Senhora Juiza
Desembargadora, Inspetora Judicial, Dr* Anabela Luna de Carvalho, produzido por
ocasidao da acao de formacao em que interveio no Centro de Estudos Judiciarios,
ocorrida em 22.01.2016.
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1. Sensibilidade & Bom Senso : Um (breve) percurso interpretativo do tipo legal da
violéncia doméstica a luz do seu tipo social e das abordagens judiciais

1. SENSIBILIDADE & BOM SENSO':
UM (BREVE) PERCURSO INTERPRETATIVO DO TIPO LEGAL DA VIOLENCIA DOMESTICA A LUZ
DO SEU TIPO SOCIAL E DAS ABORDAGENS JUDICIAIS

Inés Ferreira Leite *

1. Violéncia doméstica e violéncia de género
2. Violéncia doméstica: importancia da ponderagao do tipo social
3. Violéncia doméstica: caracterizagdo legal e social
4. Sensibilidade e bom senso: o (falso) senso comum e as (falsas) crengas sobre a violéncia doméstica
5. Impacto dos esteredtipos de género na abordagem judicial da violéncia doméstica
A) ldealizagdo do amor romantico
B) “Violagdo de deveres conjugais” (a recusa de sexo)
C) Desvalorizagdo da prevencao especial negativa (face ao agressor doméstico)
D) Caracterizacdo do/a agressor/a doméstico/a como bom pai ou boa mae
Apresentac¢ao Power Point
Video

1. Violéncia doméstica e violéncia de género

Violéncia doméstica e violéncia de género ndo sdo conceitos sindnimos. A violéncia doméstica
corresponde a um conceito simultaneamente mais amplo e mais restrito do que o de violéncia

1 O titulo é retirado da obra Sense and Sensibility, de JANE AUSTEN, e foi “usurpado” para titulo da conferéncia
realizada no Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) no dia 05/06/2019, a partir da qual foi elaborado o presente texto.
A escolha do titulo deve-se ao paralelismo entre perspetiva de AusTEN no livro e a aqui adotada. Quando AUSTEN
aborda as matérias da razdo (ou senso, no sentido do bom senso como expressdo da boa razdo) e inerente
sensibilidade nas relagGes sociais, na época (a historia passa-se entre 1792 e 1797, tendo o livro sido publicado, pela
primeira vez, em 1811), ndo reflete os padrdes sociais vigentes. O amor romantico, os casamentos de afetos, a
consideragcdo da mulher em plano de igualdade (pelo menos, intelectual e emocionalmente), a hierarquizagdo do
afeto face a estabilidade patrimonial, existiam apenas como ideais ou nos romances, ndao correspondendo aos
padrdes sociais. Porém, nesta e noutras obras, AUSTEN mantém-se impermedvel ao cinismo (e a sua prdpria
realidade), reconhecendo a realidade social patolégica que condenava a mulher a total dependéncia do homem,
mas criando cendrios e interacdes sociais idealmente possiveis de acordo com a sua prépria razdo e sensibilidade. E
semelhante a abordagem aqui seguida, em que partimos dos padrdes sociais patoldgicos de atuagdo na intimidade
(assentes na desigualdade, que estdo na base da violéncia doméstica) para a construgdo de padrdes sociais criticos
de valoragdo e aplicagdo da lei conformes a uma ética social assente na igualdade de género. Penso que deve ser
esta também a abordagem judicial na interpretacgdo e aplicacdo do tipo legal da violéncia doméstica, como se vera
ao longo do texto. Existe uma outra interpretagdo possivel do titulo, que ndo foi a originariamente pensada por
mim, mas da qual devo dar conta. Trata-se da identificacdo entre o titulo e uma das criticas mais comuns a
estrutura tradicional das institui¢Ges juridicas e do Direito, feita pelas teorias feministas do Direito. Assim, partindo
de uma errénea “visdo masculina” da razdo, a feitura das leis e aplicagdo do Direito deveria assentar estritamente
na razdo pura, abstrata, sem ponderagdo de critérios de sensibilidade (que apelassem as emocgGes), KATHARINE
BARTLETT, “Cracking Foundations as Feminist Method The American University Journal of Gender”, Social Policy & the
Law, 8, n.2 1, 2000, pp. 31-54; e CATHARINE MACKINNON, “Feminism, Marxism, Method, and the State: Toward
Feminist Jurisprudence”, Signs, 8, n.2 4, 1983, pp. 635-658. Em portugués ver CARMEN HEIN DE CAMPOS, “Razdo e
sensibilidade: teoria feminista do direito e Lei Maria da Penha”, Lei Maria da Penha comentada em uma perspectiva
juridico-feminista, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, (online), pp. 1 e ss. Sabemos ja hoje, porém, que ndo existe
razdao sem emogdes, pelo que qualquer perspetiva que partir de uma cisdo rigida entre razao e emogao nao serd
apenas misogina, sera também arcaica, MARTHA NussBAUM, “Emotions as judgments of value and importance”, in
Robert C. Solomon (ed.), Thinking About Feeling: Contemporary Philosophers on Emotions. Oxford University Press,
2004, pp. 183-199.

* Faculdade de Direito de Lisboa.
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de género. Desde logo, porque a violéncia doméstica inclui condutas praticadas entre pessoas
do mesmo género ou de género diferente, e ndo exige que os comportamentos ilicitos sejam
fundados na desigualdade de género.

N3do obstante, quando se fala em violéncia de género, ndo estamos a falar exclusivamente de
violéncia exercida sobre a mulher. A decisdo de integracdo de um comportamento ilicito ou
censuravel na categoria da violéncia de género assenta, geralmente, em dois pressupostos
indiciarios:

a) Prevaléncia estatistica desproporcional da vitimizacdo no género feminino e de
agressores do género masculino;

b) Correlacdo tendencial entre a agressdo e vitimizagdo e alguns dos fatores
subjacentes a desigualdade de género.

N3o se trata, porém, de uma pura questdo de analise estatistica. E necessario que, com ou sem
a verificacdo da desproporgao estatistica acima referida, se demonstre uma correlagao efetiva
(tendencial) entre a violéncia real exercida contra a mulher (aqui, como simbolo do género
feminino) e a pauta social de violéncia de género. Ou seja, que a violéncia em causa reflita,
negativamente, os padrdes sociais de menorizacdo ou desconsidera¢do do género feminino?,
gue seja produto patoldgico dos esteredtipos de género socialmente difundidos, ou que esteja
suportada na desigualdade real, historicamente demonstrada, entre homens e mulheres.
Assim, a violéncia de género inclui condutas muito diversas, nem todas reconduziveis ao tipo
social ou legal da violéncia doméstica: violéncia sexual, casamento forcado, mutilagcdo genital
feminina, assédio de rua ou no local de trabalho, etc.

Entendo ainda que n3do se deve proceder a uma equiparacdo absoluta entre violéncia de
género e violéncia exercida contra a mulher pelas seguintes razoes:

a) Porque a violéncia de género é produto das concec¢bes sociais, das tradicdes e das
normas sociais sobre comportamentos de género e, de modo mais amplo, sobre o
papel (hierdrquico e qualitativo) de cada género na sociedade, ndo estando
absolutamente vinculada a um perfil biolégico;

b) Porque ndo podemos fazer equiparagGes absolutas entre sexo biolégico e género,
jd que o género é a construcdo social e cultural das diferencas bioldgicas que gera
condicionamento de relacdes sociais e simbdlicas de poder entre géneros na sociedade
(ndo se confundindo com meras caracteristicas bioldgicas) 3;

c) Porque a violéncia de género caracteriza-se como reacédo social agressiva de um ou
mais atores sociais a divergéncia real de comportamento de uma mulher ou de um

2 Sobre estes padrdes e sua assimilagdo pelo Direito, TERESA PizaRRO BELEzA, “Antigona no Reino de Creonte. O
impacto dos estudos feministas no direito”, Ex aequo, 6, 2002, p. 78.

3“0 género refere-se a uma relagdo social, e ndo a uma propriedade de individuos concretos, e essa relacdo, que é
marcada pela assimetria no plano dos significados e define um contexto de dominagdo, é socialmente construida”,
Licia AMANCIO, “O género no discurso das ciéncias sociais”, Andlise Social, 38, n.2 168, 2007, p. 702.
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homem face ao comportamento idealizado que é socialmente esperado da mulher ou
do homem num determinado contexto (especialmente no contexto familiar*), em
func3o de esteredtipos de género e das respetivas hormas sociais;

d) Porque a violéncia de género, podendo ocorrer a margem do sexo bioldgico, atinge
qualguer pessoa cujo comportamento é identificado com o género feminino (visto
como inferior ou mais facilmente violavel), e qualquer pessoa que rejeite comportar-se
de acordo com as pautas sociais de género, independentemente do seu sexo
biolégico®.

A violéncia de género é, portanto, aquela que surge num contexto especial, tendo (também,
mas ndo sempre de forma exclusiva) uma motivacdo particular assente nas diferencas,
esteredtipos ou condicionamentos socioculturais de género. Pode ser exercida por um homem
contra uma mulher ou outro homem, e pode ser exercida por uma mulher contra um homem
ou outra mulher, pois depende da assuncdo de papéis de género (e do contexto da
desigualdade) e n3o do sexo bioldgico’.

J& a violéncia doméstica ndo exige nem pressupde uma desigualdade de género ou uma
motivacdo em funcdo do género, embora estas sejam estatisticamente frequentes. E certo que
a violéncia doméstica, na minha leitura do seu tipo social, exige sempre alguma desigualdade,
que prefiro designar por imparidade, entre agressor/a e vitima, e alguma dependéncia da
vitima face ao agressor/a. Mas quer esta imparidade, quer esta dependéncia, podem estar, ou
ndo, em correlagdo com as questdes de género. Em qualquer caso, o tipo legal da violéncia
doméstica, artigo 152.2 do Cddigo Penal (CP), ndo integra como pressuposto tipico, nem
mesmo através de uma interpretacdo sistematica a luz do tipo social, um contexto ou
motivac¢do associados a desigualdade de género.

A violéncia de género inclui todo o tipo de violéncia (fisica, psicoldgica, verbal, sexual,
econdmica, social) exercida contra um género por outro ou pelo mesmo género por causa (ou,
também por causa) de questdes de género®. A violéncia doméstica abrange (quase) apenas a
violéncia em contexto de intimidade, mas exige esse contexto de intimidade
(independentemente das questées de género), ainda que sob a forma de mera coabitacdo

4 IsaBEL DIAs, “Violéncia doméstica e justica: respostas e desafios”, Sociologia: Revista do Departamento de
Sociologia da FLUP, XX, 2010, (online), pp. 246 e ss.

> Também deve ser considerado como violéncia de género o comportamento agressivo de uma mae sobre o filho
adolescente que perceciona como tendo comportamentos efeminados, temendo que este seja ou venha a ser
homossexual. Serd, claro, uma violéncia motivada pela homofobia. Mas é, também, violéncia exercida por causa e
em fungdo da instituicdo social de uma hierarquia entre géneros e das normas sociais que exigem um modelo
comportamental a quem tenha sexo masculino.

6 Assim, a violéncia contra pessoas transsexuais, podendo ter uma motivacdo exclusivamente transfdbica, esta mais
comumente associada também aos contextos sociais de violéncia de género acima descritos, sendo a questdo
bioldgica — que se esgota em pretexto sociocultural e pseudojustificagdo para a reagdo violenta — secundaria.

7 Sobre as dindmicas de género e sua influéncia nas relagdes homoafetivas, ANA MaRIA BRANDAO, “Entre mulheres:
Género e representa¢des das relagdes intimas”, Ex aequo, 25, 2012, (online), pp. 151-164; e ANA CRISTINA SANTOS,
“‘Entre duas mulheres isso ndo acontece’ — Um estudo exploratério sobre violéncia conjugal 1ésbica”, Revista Critica
de Ciéncias Sociais, 98, 2012, pp. 3-24.

8 Um bom exemplo de um caso de violéncia doméstica que se reconduz a categoria da violéncia de género, embora
agressora e vitima sejam ambas do sexo feminino, é o relatado no Acérd3o do Tribunal da Relagdo de Evora de 24-
01-2017, processo n.2 1/15.4GDPTM.E1, disponivel em www.dgsi.pt.
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(intimidade familiar). Pressupde uma relacido em que existe desequilibrio de poder
(imparidade), mas nem todas as fontes de desequilibrio de poder numa relagdo tém a ver com
a assuncgao de papéis de género. Até porque a violéncia doméstica ocorre também entre quem
mantém meras relagées de coabitacdo, com intimidade familiar, mas sem qualquer lago de
intimidade pessoal (de cariz roméantico ou sexual). Normalmente, a violéncia doméstica estd
associada a violéncia de género®, mas qualquer uma pode existir sem outra.

Importa ainda esclarecer que quando se fala em violéncia de género — ou bem de violéncia
doméstica — de forma mais recorrente ou mais expressiva no discurso publico ou mediatico,
ndo é porque a outra violéncia (comum) ndo seja grave ou preocupante. A violéncia (comum)
acontece entre duas ou mais pessoas, por variadas razdes (ou por razdo nenhuma, como
sucede por vezes quando surge associada ao consumo excessivo de alcool'®). E muitas vezes
aleatdria e imprevisivel. Porque depende de uma multiplicidade ndo conhecida de fatores
(pessoais, sociais, geograficos, circunstanciais), é dificil de prevenir. A violéncia de género é,
quase sempre, a resposta individual agressiva a um conjunto de fatores sociais bem
conhecidos, estudados, individualizados pela ciéncia (sociologia, psicologia, criminologia).
Obedece, por regra, a um guido conhecido e tem menor imprevisibilidade. E mais facil de
prevenir com meios institucionais, pelo que gera, no Estado e nos sistemas institucionais de
prevencio e repressdo do crime, um maior dever de protecio das suas potenciais vitimas®®.

2. Violéncia doméstica: importancia da ponderagao do tipo social

O crime de violéncia doméstica é especialmente complexo, pois parte de uma aparente
simplicidade e linearidade social (o marido que bebe demais e bate na mulher), mas esconde
uma miriade de complexidades sociais, variantes e fatores. O préprio tipo penal é por vezes
pouco univoco e (muitas vezes) gerador de perplexidades. Uma boa interpretacdo do tipo
penal é, por isso, essencial para a boa administracdo da justica e para a protecao dos bens
juridicos em causa.

O tipo legal de violéncia doméstica tem trés caracteristicas curiosas que assumem um sentido
global, por vezes, dificilmente discernivel:

a) Inclui vdrias condutas distintas passiveis de se enquadrarem noutros tipos legais e,
algumas, na sua intensidade lesiva maxima, em tipos legais mais gravosos (o que cria a
falsa percecdo de que pode implica um "beneficio" para o/a agressor/a);

° Mesmo quando, excecionalmente, é exercida por uma mulher contra um homem, desde que na sua base, se
identifique uma dindmica patoldgica de assungdo de papéis de género (ainda que ndo correspondentes ao sexo
bioldgico da agressora e da vitima), como sucedeu no caso real que deu origem ao Acérdao do Tribunal da Relagdo
de Evora de 12/03/2008, processo n.2 2965/07-1, disponivel em www.dgsi.pt.

0 Como no caso decidido pelo Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 23-02-2012, processo n.2
123/11.0JAAVR.S1 (www.dgsi.pt).

11 £ sob esta perspetiva que tem funcionado a Equipa de Analise Retrospectiva de Homicidio em Violéncia
Domeéstica (EARVD), analisando os casos reais de violéncia doméstica e conjugal para avaliar o sue indice de
previsibilidade e detetar oportunidades perdidas, pelo Estado, ao longo do processo, para prevenir eventos
agressivos extremo. Os relatdrios (online) tém apontado falhas estruturais ao sistema policial e judicial nesta area.
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b) Refere a reiteracdo, mas ndo exige a reiteracdo, o que ja gerou e gera muitas
duvidas interpretativas;

c) Depende da existéncia de um certo tipo de intimidade (relacGes interpessoais de
natureza romantica, paraconjugal ou de coabitacdo, que podem ser muito diversas).

Parece dificil caracterizar-se este crime... Correspondera ele a uma amalgama de situag¢des ou
serd, antes, possivel encontrar um sentido de ilicitude tipica caracterizador que nos ajude a
fazer uma boa interpretacdo e aplicacdo do tipo legal a realidade social trazida ao sistema
judicial?

Entendo que qualquer boa interpretacdo da norma legal incriminadora é devedora de
ponderacdo da sua correlacdo com a realidade social que visa regular. O Direito é uma ciéncia
social: existe para servir a sociedade, regulando as relagdes sociais tendo em vista a obtencao
maxima possivel da realizacdo individual e o respeito pelos direitos fundamentais, reforcando
e melhorando os lacos sociais'®>. N3o deve nem pode ser uma ciéncia surreal, desligada da
realidade e dos atores sociais®>.

Ora, os tipos penais incriminadores nao constituem puras criagées abstratas do legislador, nem
o legislador tem ampla liberdade para criar um tipo de crime sem qualquer vinculagdo a
realidade (ontoldgica e social). Os tipos de crime tém um reflexo paralelo na esfera do leigo: o
tipo social. S3o uma condensagdao normativa de sentidos sociais. E as condutas descritas
correspondem a percecdo social de fendmenos reiterados ou mais homogéneos de lesdo (ou
de colocacdo em perigo) de bens juridicos. O tipo social, ou typus, corresponde a um
instrumento hermenéutico que transcende o sistema normativo, por referéncia a uma
realidade exterior. E o resultado de um fenémeno de condensacdo de sentidos juridicos e
sociais — logo, o resultado de um processo de interpretacdo da realidade e a um instrumento
de interpretagdo da norma —, pelo que existe independentemente e para além do tipo legal de
crime. Expressa “modelos sociais de conduta, mais ou menos nuclearmente precisos e
perifericamente difusos, aos quais a experiéncia axioldgica comunitdria atribui um desvalor

qualificado”**.

O legislador parte de uma base ontoldgico-social e os tipos legais pressupdem uma
correspetiva existéncia de tipos sociais, embora o legislador ndo esteja obrigado a reproduzi-
los. O reconhecimento do tipo social ndo implica uma admissdo de conceitos pré-juridicos, mas
somente a constata¢do de que os conceitos legais encontram correspondéncias — mais ou
menos semelhantes — na realidade social. O tipo social assume diversas fun¢bes no Direito:
confere um sentido a realidade, permite identificar tracos comuns no comportamento humano
e estabelecer unides de sentido, constitui instrumento essencial para a elabora¢do de

12 Aqui adota-se uma perspetiva ideal sobre o papel do Direito na sociedade, ndo esquecendo, porém, o seu papel
real, histérica e atualmente, como “instdncia social de estabelecimento de relagées de poder”, nas palavras de
TERESA P1ZARRO BELEZA, “Antigona no Reino de Creonte. O impacto dos estudos feministas no direito”, p. 79.

13 INEs FERREIRA LEITE, Ne (Idem) Bis In Idem. Proibi¢do de Dupla Punicéo e de Duplo Julgamento: Contributos para a
Racionalidade do Poder Punitivo Publico, |, AAFDL, 2016, p. 933.

14 AuGusTo SILVA DIas, «Delicta In Se» e «Delicta Mere Prohibita»: uma andlise das descontinuidades do ilicito penal
moderno a luz da reconstrugéo de uma distingdo cldssica, Lisboa, 2003, p. 403. Ver também INES FERREIRA LEITE, Ne
(ldem) Bis In Idem..., |, cit., p. 939.
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raciocinios tipoldgicos e permite ainda, claro, a associacdao de um desvalor especifico ao facto.
Por outras palavras, a prévia existéncia do tipo social — e o seu estudo — é o que permite dar
realidade ao tipo incriminador, num primeiro momento, e, num segundo momento, orientar o
aplicador ao longo do processo interpretativo do tipo legal de crime. Dando concretizagao
pratica ao conceito de tipo social, podemos reconhecer a sua existéncia a partir da verificacao,
geralmente combinada, embora ndo se trate de critérios necessariamente cumulativos, dos
seguintes fatores?’:

a) Reiteracdo enquanto fenédmeno social;
b) Teleologia comportamental;

c) ldentidade narrativa;

d) Assimilagdo pela linguagem.

Como referi em cima, a “esséncia” da violéncia doméstica é dificil de definir e ainda mais dificil
de delimitar, na ética do legislador, numa norma incriminadora, de acordo com critérios de
razoabilidade legistica, com respeito pelo principio da tipicidade penal. Quando ha um forte
tipo social que assume grande variedade de execucdo, o legislador é forcado a recorrer a tipos
legais tendencialmente neutros (abuso sexual de criangas, terrorismo, branqueamento de
capitais) que necessitam que o julgador conheca o tipo social para realizar uma boa
interpretacdo e aplicagdo da norma. Até porque, em Direito Penal, a luz dos principios da
ofensividade, da intervengdo minima, da legalidade e da culpa, sdo desaconselhadas
interpretacdes literais acriticas dos tipos incriminadores.

3. Violéncia doméstica: caracteriza¢ao legal e social

A violéncia doméstica é, essencialmente, violéncia relacional, desenvolvida na intimidade,
associada a coabitacdo, a proximidade, a interdependéncia, a vinculagcdo marital. Mas ndo se
confunde com um outro conceito, também mais amplo, o de violéncia na intimidade (VCI)!. A
VCl pode concretizar-se sob multiplas formas (violéncia verbal, psicoldgica, fisica, sexual) e
manifesta-se em distintas intensidades (do insulto ao homicidio), sendo, por isso, social e
tipicamente mais extensa do que a violéncia doméstica (no seu sentido social e legal). E
também menos extensa, na medida em que pressupde uma relacdo de intimidade pessoal
(romantica ou de cariz sexual), presente ou passada.

Mas ha uma espécie de VCI mais comum, mais reiterada, mais homogénea: aquela violéncia
constante, omnipresente, quase ambiental, que ocorre na intimidade de um casal (junto ou
separado) em desequilibrio de poder (por qualquer razdo), em que um dos membros do casal

15 INEs FERREIRA LEITE, Ne (Idem) Bis In Idem. Proibi¢do de Dupla Punicéo e de Duplo Julgamento: Contributos para a
Racionalidade do Poder Punitivo Publico, |, AAFDL, 2016, pp. 67 e ss.

16 Sobre estes conceitos e sua diferenciacdo, IRis BALBINO DE ALMEIDA, Avaliagdo de risco de femicidio: poder e controlo
nas dindmicas das relagées intimas, Tese de Doutoramento sob orientagdo de Cristina Branca Bento de Matos
Soeiro Correia Teles e Maria Luisa Soares Almeida Pedroso de Lima, 2013, Lisboa, ISCTE-IUL, (online), pp. 72 e ss.
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utiliza o poder que detém sobre o outro de modo abusivo!’. Ou seja, a violéncia inerente ao
conceito de violéncia doméstica no contexto de intimidade pessoal. Esta violéncia é ambiental
e permanente. Quem é vitima de violéncia doméstica moderada a grave vive constantemente
com medo, ou constantemente em tens3o'®, sabendo que pode haver um surto de violéncia
(verbal, fisica, sexual) a qualguer momento. O/A agressor/a cria este ambiente de tens3o e
intimidacdo progressivamente, com pequenos gestos ou palavras que, por si, poderiam ndo
constituir crime (nem mesmo convencem a vitima, logo, do perigo em que se encontra).

Naturalmente, ndao poderia o legislador incriminar, apenas, a criagdo de um ambiente de
intimidac3o e terror. A luz do Direito Penal do Facto, os tipos legais devem descrever condutas
concretas, delimitadas, identificdveis de um ponto de vista externo-objetivo, e ndo meras
intencdes ou estados intimos subjetivos!®. Consequentemente, o tipo legal de violéncia
doméstica deve forcosamente descrever condutas concretas, delimitdveis em eventos
agressivos localizados no espaco e no tempo, que possam ser narrados de modo preciso numa
acusacdo, e que sejam dotados de uma dimensdo externa-objetiva suficiente para que possam

ser objeto de prova e contraditério no processo penal®.

17 Para uma boa descricdo sumaria da variedade de violéncia que pode ser exercida, nos seus varios tipos,
modalidades e concretizagGes, ver AA.VV (Comissdo para a Cidadania e lgualdade de Género), “A Violéncia
Doméstica. Caraterizagdo do fendmeno e respostas aptas a sua erradicacdo”, Violéncia Doméstica. Implicagées
socioldgicas, psicoldgicas e juridicas do fendmeno, CEJ, 2016, (online), pp. 31 e ss.

18 Razdo pelo que se veio progressivamente a reconhecer o “sindroma da mulher batida”, IsABEL Dias, “Violéncia
doméstica e justiga: respostas e desafios”, cit., pp. 254 e ss. E também hoje aceite associagdo entre o “stress pds
traumatico” e a violéncia doméstica e maus tratos, AA.VV (CIG), “A Violéncia Doméstica. Caraterizagdo do
fendmeno e respostas aptas a sua erradicagdo”, cit., pp. 25 e 40. Este fendmeno é verificado quer nas vitimas
diretas de violéncia doméstica, quer nas indiretas (criangas expostas a violéncia doméstica), bem como em qualquer
vitima de violéncia doméstica, seja num contexto de intimidade pessoal ou mera coabitagdo, como demonstra o
estudo de SARA DALILA AGUIAR CEREJO, Viver sobrevivendo: Emogdes e dindmicas socioculturais nos processos de
manutencgdo das relagdes conjugais violentas, Tese apresentada para cumprimento dos requisitos necessarios a
obtenc¢do do grau de Doutor em Sociologia, realizada sob a orientagado cientifica do Professor Doutor Manuel Lisboa,
FCSH, 2014, (online), pp. 242 e ss. Nas criangas expostas a violéncia doméstica, VANIA COSTA/ ANA ISABEL SANI,
“Sintomatologia de pds-stress traumatico em criangas expostas a violéncia interparental”, Revista da Faculdade de
Ciéncias da Saude, 4, 2007, (online), pp. 282 e ss.

13 Assim, sobre a criminalizagdo do enriquecimento ilicito, o acérddo do Tribunal Constitucional n.2 377/2015
(www.dre.pt): «Deste dever especial de precisGo decorre que, em principio, a punicdo deve incidir sobre um
comportamento especifico e suficientemente descrito de um determinado agente, comportamento esse que se
traduzird numa certa e determinada a¢do ou numa certa e determinada omissdo que aquele mesmo agente possam
ser imputadas [como diz o artigo 29.9, n.2 1, da CRP, «[n]inguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em
virtude de lei [...] que declare punivel a agdo ou omissGo»]. Todavia, para além disso ou mesmo antes disso, do
principio da legalidade, nas suas vestes de imperativo de lex certa, decorre para o legislador o dever de «desenhar»
0 novo tipo criminal de modo a tornar cognosciveis para os cidaddos quais os factos voluntdrios que s@o
merecedores do juizo de desvalor juridico-criminal. Na verdade, o principio nullum crimen sine lege tornar-se-ia
inoperante se ao poder legislativo fosse dada a possibilidade de néGo determinar com um minimo de rigor, através do
tipo legal, o facto voluntdrio a considerar punivel.»

20 Num caso que cumpria estas exigéncias, ndo posso concordar com a decisdo do Acérddo do Tribunal da Relagio
do Porto de 30-09-2015, processo n.2 775/13.7GDGDM.P1 (www.dgsi.pt), quando absolve o arguido, cujo
comportamento preenche os critérios do “terrorista doméstico”, e face ao qual se provaram factos suficientemente
demonstrativos da criagdo de um ambiente constante de terror, e eventos concretos de tortura psicolégica que,
conjuntamente, fundamentariam a manutengao da condenagdo pela violéncia doméstica. A descri¢cdo de um clima
de terror provocado progressiva e constantemente pelo arguido foi desvalorizada, em fungdo de pequenas
contradigGes entre a vitima e uma testemunha (filho mais velho do ex-casal), que foram valoradas excessivamente,
em 2.2 instancia, por se ter considerado que demonstrariam a falsidade das suas declaragdes (pelo que foi o arguido
absolvido na Relagdo). Por exemplo, esta segmento da inquiri¢do - «Essa situagdo que deu origem a uma discusséo
em que o seu filho se colocou a senhora e o seu ainda marido, houve agressdes fisicas? A: Ndo houve agressées
fisicas. Estad ld fora o meu vizinho que nos ajudou, pode-lhe perguntar a ele se viu alguém machucado, pisado, pode-
lhe perguntar a ele. Ad: O seu marido nesse dia chegou-lhe a bater-lhe? A: Chegou a dar-me um murro e o D...
meteu-se a meio e encostou-o a parede.”» — foi indicado como demonstrativo da falta de credibilidade da vitima-
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Assim se compreende que a reiteracdo seja, simultaneamente, elemento intrinseco do tipo
social e mero elemento possivel do tipo legal do crime de violéncia doméstica. Nao é
tipicamente necessdrio demonstrar-se a reiteragao porque, tendo sido criado um clima de
tensdo, intimidacao, violéncia ambiental, a vitima pode queixar-se logo apds o primeiro surto
expressivo de violéncia (o primeiro surto que se concretiza num evento com alguma gravidade,
que pode ser delimitado no espago e tempo, precisamente descrito e objeto de prova). Porém,
é mais comum que a vitima apenas registe um surto mais grave como violéncia (tendo
desvalorizado outros momentos violentos), ndo refira outros episddios (por vergonha?! ou
receio de ndo ser levada a sério) ou ndo se provem outros episédios. Embora exista, na
realidade subjacente, a reiteracao que é socialmente caracteristica da violéncia doméstica.

Porque, na realidade social, a violéncia doméstica é sempre reiterada — no sentido em que se
caracteriza pela sua permanéncia ou constancia na relagao interpessoal — embora seja possivel
que haja apenas um episoédio/evento mais relevante ou saliente. E neste contexto de
constancia que surgem os ciclos da violéncia doméstica, porque se trata de um fendmeno
psicossocial complexo e poderoso. Por razdes diversas??, pode uma acusa¢do narrar apenas

testemunha. Porém, trata-se apenas do discurso normal da vitima de violéncia doméstica quando questionada se
houve agressoes fisicas, quer porque a palavra agressdes (no plural) é sugestiva de pluralidade, quer porque, muitas
vezes, murros, empurrdes ou estaladas sdo desvalorizados pela vitima (ndo ficou “pisada”, logo, nao foi agressdo). A
mera discorddncia entre uma hora concreta (a vitima alegava que o evento teria sido as 5 da manh3, enquanto o
filho do casal referiu 3 da manha) foi suficiente para dar um outro evento como ndo provado. Sendo certo que a
presungdo de inocéncia deve ser o guido na valoragdo da prova, ndo podendo nunca partir-se de presungGes de
culpa do arguido nem condenar-se com base em afirmagGes genéricas, neste caso eram descritos eventos e
comportamentos concretos, corroborados pela vitima, pelo seu filho, e por um vizinho, os quais deveriam ter sido
suficientes para a condenagao. Fazendo uma boa valoragao da prova, o Acérdao do Tribunal da Relagdao de Coimbra
de 17/01/2018, processo n.2 204/10.8GASRE.C1 (www.dgsi.pt).

21 Como sucede com as viola¢des na intimidade, sendo comum que as vitimas as silenciem nas denuncias ou mesmo
ja em fase de julgamento, como demonstra o estudo de FARENE RODRIGUES FONSECA, A violéncia sexual nas relagdes de
Intimidade. Das pericias forenses as decisbes judiciais, Dissertacdao de Candidatura ao grau de Mestre em Medicina
Legal submetida ao Instituto de Ciéncias Biomédicas de Abel Salazar da Universidade do Porto, (online), pp. 33 e ss.
22 As razdes pelas quais pode apenas estar descrito na acusa¢do um evento agressivo espacio-temporalmente
delimitado (embora tenha ocorrido verdadeira reiteragdo com mais eventos agressivos) sdo variadas, mas quase
todas decorrem de uma abordagem globalmente pouco diligente do sistema policial e judicial. Como desenvolvo
num outro trabalho (em vias de publicagdo na Revista Anatomia do Crime), penso que a investigagdo da violéncia
domeéstica, em Portugal e por regra, segue uma abordagem passiva que assenta quase exclusivamente na prova
produzida pela vitima. Quer se trate de prova diretamente produzida pela vitima (declara¢des da vitima), quer
naquela que a vitima traga ao processo. Assim, a investigagdo fica passivamente a aguardar que a vitima traga prova
ao processo, sendo que, por vezes, nem sequer sdo realizadas diligéncias de recolegdo de prova indicidria
complementar, mesmo quando a existéncia de tal prova decorre das declaragdes e elementos trazidos pela vitima
ao processo (ver, a este propdsito, os relatérios da EARVD online). Alterar esta dindmica é fundamental.
Demonstrando que existéncia de prova complementar (especialmente, prova testemunhal auténoma a vitima) é
decisiva, quer para a dedugdo de acusagdo, quer para a condenagdo, LILANA FERNANDES DA CUNHA, Fatores que
influenciam as decisées judiciais no crime de violéncia doméstica conjugal, mestrado em criminologia, Faculdade de
Direito, Universidade do Porto, 2014 (online), p. 95. Outro estudo realizado também no Porto, a propdsito do
programa “Um passo mais”, indica uma taxa de arquivamento de 70% e, face as acusa¢des deduzidas, uma taxa de
60% de absolvigdes, JORGE QUINTAS/PEDRO SOUSA, Relatdrio de Avaliagdo Cientifica do Programa “Um Passo Mais”,
Escola de Criminologia, Universidade do Porto, 2017, pp. 42-43. Por outro lado, nem sempre a vitima tem
conhecimentos minimos sobre o enquadramento legal do crime de violéncia doméstica, ou sequer, sobre que
condutas sdo relevantes e constituem crime, pelo que o mais natural é que va omitir eventos que poderiam ser
pertinentes (nem que seja por serem antigos e a vitima admitir que os mesmos ja perderam relevancia,
desconhecendo que inexiste limite temporal). E fundamental que quem conduz a entrevista a vitima tenha presente
a necessidade de a esclarecer sobre o contexto legal, para que a vitima possa fazer uma correta sele¢do dos
episédios potencialmente relevantes. Por fim, porque, por vezes, a vitima apenas aceita colaborar com a
investigacdo na sequéncia de um evento muito agressivo, remetendo-se ao siléncio posteriormente, o mais
provavel é que, quando prestou declaragdes, tenha apenas feito referéncia ao evento que as despoletou.
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um evento concreto, perfeitamente delimitado no espaco e no tempo, ou pode vir apenas a
provar-se um evento concreto em julgamento. O legislador de 2007, ao qualificar a reiteracao
como elemento tipico possivel, mas ndo obrigatoriamente exigivel, terd tido em vista o
contexto social e judicidrio da violéncia doméstica, visando acautelar o sucesso do processo
penal ainda que ndo se consigam individualizar varios eventos concretos de violéncia saliente.
Ainda assim se justifica uma condenagdo pelo crime de violéncia doméstica, desde que
subjacente a um evento concreto de violéncia (de qualquer tipo, e ainda que ndo tenha
extrema gravidade??), se encontre — de modo demonstravel, através da prova indiciaria, em
julgamento — o tal ambiente global de intimidagao, menorizacao, subalternizagao, a partir de
um contexto de imparidade e dependéncia, que caracterizam o tipo social da violéncia
doméstica.

Entendo que apenas existe verdadeira violéncia doméstica, enquanto tipo social (mas ndo,
necessariamente, no que respeita ao tipo legal), quando um episddio de violéncia (fisica,
psicolégica, sexual ou verbal) ocorre num contexto de imparidade no casal ou de abuso de
uma dependéncia. As trajetdrias reais de violéncia doméstica ndo comegcam com o primeiro
murro, come¢am com uma estéria de amor. E a manutengdo da violéncia doméstica precisa de
alguma forma de dependéncia interpessoal e de um desequilibrio de poder. Por regra,
ninguém se mantém numa situacao de violéncia e perigo, podendo sair. Se alguém agride uma
outra pessoa, que acabou de conhecer, num primeiro encontro, apds 5 minutos de conversa,
aquela relagdo termina antes de comecar, ja ndo vai haver uma estdria de amor. Nao existe,
ainda, intimidade, ndo existe qualquer interdependéncia nem se construiram as bases para o
abuso de um desequilibrio de poder. Ndao houve qualquer violéncia doméstica, mas mera
violéncia (comum).

A histéria da violéncia doméstica (e da desigualdade de género a qual estd historicamente
ligada) é determinante na compreensdo das estérias de violéncia doméstica enquanto
fendmeno atual (ainda que diversificado): quando e em que contexto é que uma vitima de
violéncia doméstica acredita que pode e deve sair? Apds milénios de um contexto social e legal
gue menorizava a mulher, sujeitava a mulher ao poder do marido, desvalorizava a violéncia no
casal, impunha a sujeic3o atos sexuais, limitava o acesso ao patrimdnio e emprego?*, etc, serd
assim tdo estranho ou dificil de acreditar que muitas mulheres desvalorizem sinais claros de
violéncia, ou se resignem a violéncia? Ou que adiem a decisdo de rotura ou de apresentagdo
de queixa?

E porque a violéncia doméstica surge num contexto afetivo (ainda que ilusério), em que se
criaram interdependéncias emocionais, expectativas comuns, filhos, em que se idealizou toda
uma vida futura a medida dos padrées do “amor romantico” ou das normas sociais da
instituicdo do casamento?, que esta constitui um fenédmeno t3o dificil de prevenir, identificar,

23 Também, MaRIA ELISABETE FERREIRA, “Critica ao pseudo pressuposto da intensidade no tipo legal de violéncia
doméstica (Comentario ao Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 15 de janeiro de 2013, proferido no ambito
do processo n.2 1354/10.6TDLSB.L1-5)", Julgar Online, Maio de 2017 (online).

24 precisamente, refletindo sobre a importancia do passado recente e dos contextos histdricos e sociais, ISABEL DIAs,
“Violéncia doméstica e justiga: respostas e desafios”, cit., pp. 250 e ss.

2> Assim, evidente nos estudos empiricos feitos sobre violéncia doméstica e conjugalidade, entre outros, SoFia
ABoiM, «Conjugalidade, afectos e formas de autonomia individual», Andlise Social, vol. 41, n.2 180, 2006, (online),
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repelir. E porque a violéncia doméstica surge no contexto histérico da desigualdade de género
gue verificamos ainda uma desproporcao estatistica consideravel de vitimizacdo feminina e
agress3do masculina?®, que muitas mulheres consideram ser seu dever suportar a violéncia em
nome da constdncia do matriménio (ou da relagdo, se ndo for formalizada) e que muitos
homens desvalorizam a violéncia por eles exercida como adequada ou justificada?’.

Se o decisor ou julgador ndo estiver ciente do contexto histdrico social da desigualdade de
género e seu impacto nas relagdes interpessoais intimas e familiares, se ndo for minimamente
conhecedor do guido comum das “estdrias de amor” que dado origem as estdrias de terror da
violéncia doméstica, dificilmente fara uma boa interpretacao e aplicacdo pratica do tipo legal
da violéncia doméstica.

Exemplo deste desfasamento entre a realidade social e jurisprudéncia encontramos na
tendéncia jurisprudencial que exigia uma enorme intensidade do evento agressivo — quando
ndo ficava demonstrada a reiteragdo (da violéncia fisica, porque geralmente havia alguma
outra espécie de violéncia demonstrada) — para o preenchimento do tipo legal da violéncia
doméstica®®. Esta jurisprudéncia parte de um pressuposto implicito de que é relativamente
normal ocorrerem episddios de violéncia fisica no contexto de intimidade (estes seriam
relegados para a mera ofensa a integridade simples)?®, apenas se justificando a intervenc3o do
tipo legal da violéncia doméstica quando tal ato «apto e bastante a lesar o bem juridico
protegido — a saude fisica, psiquica ou emocional — pondo em causa a dignidade da pessoa

pp. 801-825; e Soria ABoIM/KARIN WALL, “Tipos de familia em Portugal: interacgbes, valores, contextos”, Andlise
Social, vol. 37, 163, 2002, (online), pp. 475-506; IRis BALBINO DE ALMEIDA, Avaliagdo de risco de femicidio: poder e
controlo nas dindmicas das relagbes intimas, cit., passim; CLAuDIA CASIMIRO, “Representagdes sociais da violéncia
conjugal”, Andlise Social, 163, 2002, (online), pp. 608 a 630; SARA DALILA AGUIAR CEREJO, Viver sobrevivendo: Emogdes e
dindmicas socioculturais nos processos de manutengdo das relagbes conjugais violentas, cit., passim; LINA COELHO,
Mulheres, Familia e Desigualdade em Portugal, Tese de doutoramento em Economia (Estruturas Sociais da
Economia e Histdria Econdmica) apresentada a Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, 2010, (online),
passim; DuLce Neves, Intimidade e vida sexual: mudangas e continuidades numa perspectiva de género e geragdo,
tese de doutoramento, ISCTE-IUL, (online), 2013, passim; ANALIA TORRES/CRISTINA MARQUES/DIANA MACIEL, “Gender,
work and family: balancing central dimensions in individuals’ lives”, Sociologia online, 2, 2011, (online), passim; LuisA
FERREIRA DA SILVA, “«O direito de bater na mulher» — violéncia interconjugal na sociedade portuguesa”, Andlise
Social, vol. 26, 111, 1991, (online), passim. Ver também, embora seja mais amplo, o estudo de CONCEICAO
GOMES/PAULA FERNANDO/TIAGO RIBEIRO/ANA OLIVEIRA/MADALENA DUARTE, Violéncia doméstica. Estudo avaliativo das
decisées judiciais em matéria de Violéncia Doméstica, CIG, novembro, 2016 (online).

26 Assim o demonstram quer o Relatério Anual de Seguranca Interna (RASI) de 2018 (online), quer as estatisticas
recolhidas pela Associagcdo Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV) (online).

27 Demonstrando-o num estudo empirico, IRIs BALBINO DE ALMEIDA, Avaliagdo de risco de femicidio: poder e controlo
nas dindmicas das relagbes intimas, cit., p. 78.

28 Bem, criticando esta tendéncia, MARIA ELISABETE FERREIRA, “Critica ao pseudo pressuposto da intensidade no tipo
legal de violéncia doméstica...”, cit, pp. 1 e ss. Da mesma autora, MARIA ELISABETE FERREIRA, “O crime de violéncia
doméstica na jurisprudéncia portuguesa. Do pseudo requisito da intensidade da conduta tipica a exigéncia
revisitada de dolo especifico”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Da Costa Andrade, |, Direito Penal,
Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, 2017, pp. 574 e ss.

29 Clarissima esta concecdo nesta argumentacdo do Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 30-09-2015,
processo n.2 1354/10.6TDLSB.L1-5 (www.dgsi.pt): «Ora, como é habitual dizer-se, para destruir uma relagdo séo
precisas duas pessoas. O tribunal nGo acredita, de todo, que a culpa se incline, exclusivamente, para um dos lados e
que um deles seja totalmente inocente ou totalmente culpado na deterioragdo da relagéo e ainda mais no actual
clima de conflito existente entre arguido e assistente (bem patente, alids, do teor do processo de regulagdo do
exercicio das responsabilidades parentais, cuja certiddo se mostra junta aos autos). Alids, segundo as regras de
experiéncia comum este tipo de situagbes cria, lamentavelmente, este tipo de crispagdo entre ambos os lados,
chegando-se a exageros como os que se verificam nos autos».
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humana»®. Caso paradigmatico é o decidido pelo Acérddo do Tribunal da Relag¢do de Lisboa de
30-09-2015 (de onde se retirou a citacdo acima transcrita), em que se concluiu o seguinte: «O
facto de o arguido ter atingido a assistente, com um murro, no nariz que ficou “ligeiramente
negro de lado” e de a ter mordido na mdo (sem lesGes aparentes) constitui uma simples ofensa
a integridade fisica que estd longe de poder considerar-se uma conduta maltratante
susceptivel de configurar “violéncia doméstica”. E manifesto que essa conduta do arguido,
mesmo tendo em conta que a assistente estava com o filho (entdo com 9 dias de vida) ao colo,
ndo tem a gravidade bastante para se poder afirmar que, com ele, foi aviltada a dignidade
pessoal da recorrente e, portanto, que o seu bem-estar fisico e emocional foi, intoleravelmente,
lesado».

Parece haver aqui alguma confusdo entre a habitualidade (a prevaléncia estatistica de
violéncia na intimidade) e a normalidade (no sentido de aceitabilidade social ou neutralidade
ética). Sendo infelizmente comum, ainda, que haja violéncia em contexto de intimidade, nem
por isso deve tal violéncia ser normalizada, nem pela sociedade, como por vezes ainda é, nem,
por ser particularmente perigoso, pelos tribunais3l. E se podemos admitir alguma tolerancia
social a pequenos episddios de alguma violéncia verbal no contexto emocional mais intenso de
um conflito relevante no casal, ou de um ou dois episddios de fisicalidade reciproca muito
ligeira®?, tal deve ser feito sob forte cautela. E admissivel, excecionalmente, que casos claros
de mera violéncia interpessoal num casal (reciproca, ligeira, em casais que se encontram,
demonstradamente, em situacdo de paridade) sejam retirados do tipo legal da violéncia
doméstica, aplicando-se-lhes outros tipos penais. Porém, ndo se pode estender esta tolerancia
a condutas de violéncia moderada a grave, ainda que sejam espacio-temporalmente isoladas®.

Por outro lado, a dignidade da pessoa humana n3do é o bem juridico tutelado especialmente
pelo tipo legal da violéncia doméstica®*. Nem, alids, restardo muitas ddvidas a qualquer pessoa
fiel ao direito que dar um murro (de mado fechada) numa mulher em estado de puerpério
inicial, quando esta mantém o filho de 9 dias ao colo, é uma conduta que — caso tivesse sido
praticada por um desconhecido contra a mesma vitima — seria manifestamente apta e
bastante a lesar todo e qualquer bem juridico associado a dignidade da pessoa humana. O erro
da jurisprudéncia, neste e noutros arestos, tera residido, provavelmente, na incapacidade de

30 Acérddo do Tribunal da Relac3o de Lisboa de 30-09-2015, processo n.2 1354/10.6TDLSB.L1-5. Ver também, na
mesma linha, o Acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 13/06/2018, processo n.2 189/17.0GCOVR.P1
(www.dgsi.pt).

31 Assim, TERESA PIzarRRO BELEzA, “Anjos e Monstros - A Construcdo das Relagdes de Género no Direito Penal”, Ex
aequo, 10, 2004, pp. 29 e ss.

32 Fazendo uma interpretacdo que me parece mais adequada, face a um caso limite de mera violéncia interpessoal,
ja que as agressoes ndo eram ligeiras, embora houvesse alguma reciprocidade constante, o Acérddo do Tribunal da
Relagdo do Porto de 09-01-2013, processo n.2 31/09.5GCVLP.P1 (www.dgsi.pt).

33 Exemplo de uma boa aplicacdo da lei ao caso, o Acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 10-09-2014,
processo n.2 648/12.0PIVNG.P1 (www.dgsi.pt).

34 J4 criticando a indicacdo da dignidade da pessoa humana com bem juridico especialmente atribuido a um tipo
penal, INEs FERREIRA LEITE, “A tutela penal da liberdade sexual”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 21, 1, 2011,
pp. 45 e ss. Sendo certo que alguma doutrina apela também a dignidade da pessoa humana como bem juridico
tutelado pelo crime de violéncia doméstica (para uma resenha da doutrina e da jurisprudéncia ver CATARINA
FERNANDES, “Crime de Violéncia Doméstica”, Violéncia Doméstica. Implicagbes socioldgicas, psicoldgicas e juridicas
do fendmeno, cit., pp. 86-87), fazem-no apenas como elemento complementar, e nunca como exigéncia central de
interpretacgdo do tipo legal.
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desconstruir o impacto da “intimidade” como filtro de distorcao da percecdo e valoragdo da
realidade.

Outras das areas onde se revela haver menor compreensdo do fendmeno reside na
densificacdo dos contextos de interdependéncia e imparidade onde nasce e se mantém a
violéncia doméstica. Tradicionalmente — muito devido a reduc¢do da complexidade decorrente
de uma visdao machista da conjugalidade, e linearidade for¢cada das rela¢cdes sociais numa
sociedade, como era a sociedade portuguesa até ao fim dos anos 70, profundamente
embrenhada na desigualdade de género — as estérias de violéncia doméstica eram faceis de
identificar, descrever e compreender. A mulher era dona de casa, ndo tinha fontes de
rendimento pessoal nem detinha patrimdnio, tinha muitos filhos, e o acesso ao divércio era
dificultado. Em contrapartida, o homem detinha o poder enquanto chefe de familia, o “direito
de correcio” do homem sobre a sua esposa era legalmente legitimado® e a violéncia era
normalizada como componente da conjugalidade.

Entretanto, a sociedade mudou muito e, simultaneamente, muito pouco®. A maioria das
mulheres trabalha, mas continua a ter menos rendimento do que os seus companheiros
masculinos®’. J& pode deter patriménio, mas, numa sociedade pobre (especialmente
empobrecida apds a crise de 2008), o mais comum é que ndo tenha rendimento disponivel
para sustentar uma habitagdao sozinha. As mulheres tém menos filhos, mas continuam a ter
filhos e continham a ser quem mais cuida dos filhos, mesmo quando vivem em casal ou
familia®. O Cédigo Civil ja n3o fala do chefe de familia, nem em direito de correcdo, mas
muitos homens, mesmo em gera¢Ges mais novas, continuam a considerar-se os “chefes da
familia” e continuam a banalizar e a justificar a violéncia na intimidade39/%°,

O que implica que o julgador, como intérprete da norma e da realidade, deva assumir uma
postura equilibrada na compreensdo da violéncia doméstica como fendmeno social e tipo
legal: deve estar ciente da realidade atual e das mudancas sociais, sem se esquecer do impacto
da histdria e do passado recente, lembrando-se de que as mudangas sociais sdao progressivas,
lentas, e arrastam-se durante geracGes até se consolidarem. Ndo basta mudar a lei e
proclamar aos sete ventos a igualdade de género para que se opere, magicamente, uma

35> 0 Cédigo Civil de 1966 previa, no art. 1674.2, o seguinte: «O marido é o chefe da familia, competindo-lhe nessa
qualidade representd-la e decidir em todos os actos da vida conjugal comum, sem prejuizo do disposto nos artigos
subsequentes». Este diploma ndo falava em direito de corregdo sobre a mulher, mas tal direito, que ja tinha tido
apoio legal, era ainda reconhecido na sociedade e na jurisprudéncia, TERESA PizARRO BELEzA, “Violéncia Doméstica”,
Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal, Forum Lisboa, 2007, p. 7.

36 para uma curta reflexdo sobre esta quest3o, a luz do contesto do Estado-Novo, ver TERESA PIzARRO BELEzA, “Estado
novo, legislagdo, democratizagdo, mudangas sociais — Um campo de investigacdo ainda por explorar?” (online).

37 LINA COELHO, Mulheres, Familia e Desigualdade em Portugal, cit., pp. 338 e ss. Também, IsABEL Dias, “Violéncia
domeéstica e justica: respostas e desafios”, cit., pp. 249 e ss.

38 De acordo com o estudo As mulheres em Portugal, hoje: quem sdo, o que pensam e como se sentem, coord. Laura
Sagnier e Alex Morell, Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, (online) 2019, as mulheres executam, ainda hoje, em
média, 74% das tarefas domésticas, apesar de viverem em casal (p. 24).

39 J4 o demonstrava Luisa FERREIRA DA SILVA, “«O direito de bater na mulher» — violéncia interconjugal na sociedade
portuguesa”, cit., pp. 385-397.

40 Revelando isto mesmo, o estudo de campo feito por IsaBeL Dias, em Portugal, Representacdes e prdticas de
violéncia doméstica em familias de diferentes meios socioprofissionais, tese doutoramento em sociologia, Faculdade
de Letras da Universidade do Porto, 2002. Para consultar as conclusdes sumarias ver ISABEL DiAs, “Representagdes e
praticas de violéncia doméstica em familias de diferentes meios socioprofissionais”, VIl Congresso Luso-Brasileiro de
Ciéncias Sociais. A questdo Social no Novo Milénio, 2004 (online).
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transformacao substancial das normas sociais, dos hdabitos pessoais ou das dindmicas nas
relacOes interpessoais. Estas outras mudancas, da realidade social, sdo mais dificeis e mais
lentas do que qualquer revisdao do Cdédigo Civil ou Penal.

Mais, como diz a cancdo «You must remember this / A kiss is just a kiss / A sigh is just a sigh /
The fundamental things apply / As time goes by»*', no campo insondavel das relacbes
romanticas ou romantizadas, o essencial parece manter-se imune a passagem do tempo*2. Por
muito que pare¢a mudar o que é superficial, a esséncia do amor romantico revela-se
impermedvel a racionalidade humana (ou a tentativa pds-moderna de racionalizacdo e
domesticacdo das emocdes®). E bem possivel que, na maioria das vezes, a vitima de violéncia
doméstica se mantenha com o agressor porque, em algum recanto do seu centro das emoc¢des
(qualquer que ele seja), rebelde a racionalidade, vai mantendo a crenga no ideal romantico
que a vitimizou**. In other words*®, é por amor que se mantém, resignada, numa relacdo que
comegou como uma estdria de amor e que, entretanto, sobrevive nas intermiténcias do terror.

Ponderando os dados da realidade social (estatisticos, socioldgicos, criminoldgicos) e o
conhecimento possivel das dinamicas relacionais e das idiossincrasias patoldgicas do amor
romantico, podemos identificar, atualmente, quatro fontes auténomas de dependéncia
relacional que podem gerar imparidade, sendo solo fértil para a violéncia doméstica ou fator
de pressdo para a manutencdo da relagdo®:

a) Dependéncia econdmica: enquanto heranca histérica das limitagcdes de acesso das
mulheres ao patrimdnio, emprego, capital, ao mundo empresarial, sem esquecer o
contexto atual de discriminacdo salarial, ou os efeitos colaterais dos esteredtipos e
expectativas sociais sobre o papel da mulher na familia e no casal, que podem conduzir
a que o patriménio do casal seja controlado apenas pelo homem;

b) Dependéncia oriunda dos filhos: receio de falta de capacidade econdmica para
sustentar filhos, desejos de melhoria da vida para filhos, medo de retaliagdo nos filhos,

41 “As time goes by”, originariamente cantada por Dooley Wilson, famosa pela sua integrac3o no filme Casablanca.
42 Neste sentido, sobre intimidade e sexualidade nas familias portuguesas, DuLce Neves, Intimidade e vida sexual:
mudangas e continuidades numa perspectiva de género e geragdo, cit., passim. Explorando as mudangas e
permanéncias do amor romantico institucionalizado, em dois estudos portugueses, ver Sofia Asoim, «Conjugalidade,
afectos e formas de autonomia individual», cit., pp. 801-825; e Soria ABOIM/KARIN WALL, “Tipos de familia em
Portugal: interacgdes, valores, contextos”, cit., pp. 475-506.

43 Sobre o conceito de pds-modernidade no contexto da andlise feminista das relagdes sociais e interpessoais,
VIRGINIA FERREIRA, «O Feminismo na Pds-Modernidade», Revista Critica de Ciéncias Sociais, n.2 24, 1988 (online), pp.
93-106.

44 1saBEL DIAs, “Representacdes e praticas de violéncia doméstica em familias de diferentes meios socioprofissionais”,
cit., pp. 9 ess.

4> Referéncia a musica “Fly Me to the Moon”, escrita por Bart Howard, em 1954, e imortalizada por Frank Sinatra.

46 Indicando os mesmos fatores, face a sua prevaléncia estatistica, IRis BALBINO DE ALMEIDA, Avaliacdo de risco de
femicidio: poder e controlo nas dindmicas das relagbes intimas, cit., pp. 78 e ss; e SARA DALILA AGUIAR CEREJO, Viver
sobrevivendo: Emogdes e dindmicas socioculturais nos processos de manutengdo das relagées conjugais violentas,
cit., pp. 155 e ss.
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expectativas sociais sobre "o melhor" para as criancas e durabilidade do casamento?’,
medo de perder os filhos em tribunal®®;

c) Dependéncia emocional: amor, expectativas de melhoria em face das fases boas ou
boas memodrias passadas da relacdo, crenca no ideal romantico e expectativas sociais
sobre o amor e as relagGes, vergonha de admitir o falhango, predisposi¢cao feminina
para a resiliéncia (cada uma tem a sua cruz, e ter um marido violento era socialmente
desvalorizado, por comum)®;

d) Dependéncia em funcido do medo: medo da retaliacio, medo de estar sozinho/a,
crenca da auséncia ou ineficicia dos meios de suporte e protecdo ou dos meios de
prevencao e repressao da VD.

Estas fontes de dependéncia relacional raramente existem sozinhas, sendo comum que se
articulem para gerar uma barreira forte (tantas vezes fatalmente intransponivel) contra a
dentncia ou a separacdo face ao agressor/a. Por outro lado, a mera existéncia de dependéncia
emocional constitui um fator muito forte para a manutencdo da relagao (vista como romantica
ou familiar) ainda que violenta. E ainda muito comum que a dependéncia emocional seja
reforcada pela pressao familiar, no sentido da manutencdao do casamento, ainda que violento,
ou pelo abandono familiar, quando este é transformado em ameaga em caso de separagao do
casal®®. N3o s3o, também, elementos do tipo legal de violéncia doméstica, sendo apenas
fatores inerentes ao seu tipo social. O que implica que ndo seja necessdrio, para o
preenchimento do tipo, que se dé como provada a existéncia de uma relacdo de imparidade
ou dependéncia®®. A busca pela relacdo de imparidade é relevante para a compreens3o do
caso concreto, para a avaliacdo de risco e aplicacdo de medidas de protecdo da vitima, para a
valoracdo da recusa da vitima em prestar depoimento, etc. Subsidariamente, em casos de
eventos reciprocos de violéncia muito ligeira (ndo reiterada), é relevante na destrin¢a entre
violéncia interpessoal e violéncia doméstica.

A avaliacdo da paridade no casal face as fontes possiveis de dependéncia e sujeicdo ndo pode
ser feita sob a tradicional perspetiva de falsa neutralidade de género®, nem de uma perspetiva

47 Refletindo sobre o papel dificil da mae vitima de violéncia doméstica e dando conta destes e outros fatores, ANA
SANI, “Mulher e Mde no Contexto de Violéncia Doméstica”, Ex aequo, n.2 18, 2008, pp. 123-133.

48 0 caso decidido pelo Acérd3o do Supremo Tribunal de Justica de 07-05-2014, processo n.2 250/12.7JABRG.G1.51
(www.dgsi.pt), € um doloroso exemplo de como o medo de perder os filhos pode ser fatalmente prejudicial para a
vitima da violéncia doméstica. Para uma descrigdo da histéria e breve comentario deste caso ver “A histéria da
morte de Catarina (ou quando o Estado é cumplice do agressor doméstico)” (online).

4 |ndicando este conjunto de razdes como as mais representativas no seu estudo de campo, IsaBeL Dias,
“Representagdes e praticas de violéncia doméstica em familias de diferentes meios socioprofissionais”, cit., pp. 9 e
Ss.

50 SaRA DALILA AGUIAR CEREJO, Viver sobrevivendo: Emogées e dindmicas socioculturais nos processos de manutencdo
das relagées conjugais violentas, cit., pp. 170 e ss.

51 Precisamente por poder ser extremamente dificil dar demonstrar ou dar como provada tal imparidade no
processo penal, especialmente quando se partem de visOes estereotipadas da dependéncia na intimidade, como
denota o estudo CONCEICAO GOMES/PAULA FERNANDO/TIAGO RIBEIRO/ANA OLIVEIRA/MADALENA DUARTE, Violéncia
domeéstica..., cit., pp. 152 e ss.

52 Dando conta dos impactos negativos, no Direito, de uma perspetiva de aparente neutralidade face ao género,
MADALENA DUARTE, “O lugar do Direito nas politicas contra a violéncia doméstica”, Ex aequo, 25, 2012, pp. 61 e ss.,
(online).
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estereotipada arcaica®3. Sendo certo que homens e mulheres se encontram em paridade, a luz
da Constituicdo e da Lei, estamos longe de alcancar tal paridade no plano social real. As
diferencas e hierarquizacGes em func¢do do género estdo ainda marcadamente presentes na
sociedade portuguesa e, inevitavelmente, nas familias portuguesas®. Pelo que, ocorrendo
violéncia unidirecional saliente perpetrada por um homem contra uma mulher, ainda que haja
alguma reciprocidade nos insultos, discussdes ou pequena reagdes fisicas, o tribunal tem o
dever de oficiosamente investigar e refletir um pouco mais sobre a dindmica passada e
presente de agressor e vitima, ndo podendo fazer uma associacdo linear, rigida ou obrigatéria,
entre a existéncia de momentos de reciprocidade agressiva e a existéncia de paridade no casal.

Como fez a Seccdo Criminal da Instancia Local do Porto, num caso em que se provou o
seguinte: «Sucede que, a partir de Junho de 2013, e durante todo o tempo que viveram juntos
na mesma habita¢do, o arguido e a ofendida tiveram vdrias discussées no decurso das quais o
arguido chamou “vaca”, “puta” e “porca” a ofendida, sendo que ela lhe respondia no mesmo
tom. (...) arguido abordou a sua ex-companheira num local publico e, ao mesmo tempo que lhe
dizia "é assim que se apanha", desferiu-lhe uma cabecada e deitou-lhe as mdos ao pescogo,
apertando-lho, assim a obrigando a recuar, até bater com a cabega e as costas na parede de
um edificio. Em consequéncia dessa conduta, a ofendida sofreu um traumatismo da cabega e
do pescogo. Além disso, quando foi chamado a ateng¢do por transeuntes, o arguido ainda
exclamou "ela é mde do meu filho, eu faco o que quiser"». Face a tal matéria de facto, concluiu
a 1.2 instancia pela absolvi¢do pelo crime de violéncia doméstica, com seguinte argumentacgao:
«Na verdade o episddio de violéncia fisica provada é apenas um, e com relevdncia mediana. Os
insultos aconteciam no dmbito de discussGes e ndo eram unilaterais, o que equivale por dizer
que o seu desvalor ou censurabilidade também ndo podem ser vistos de forma unilateral e que
estes episddios de modo nenhum traduzem subjuga¢do, mas antes paridade».

No mesmo processo, em recurso, aplicando corretamente o tipo legal de violéncia doméstica,
concluiu o Acdrddo do Tribunal da Rela¢3o do Porto de 27/01/2016% outrossim o seguinte:

«Entende-se que o desferir de uma cabecada de um homem numa mulher, sua ex-
companheira, sequida de um apertar do seu pescogo, obrigando-a a recuar até bater
com a cabega e as costas numa parede, causando-lhe um traumatismo na cabega e no
pescoco, contextualizando o agressor a sua conduta, em publico, com os dizeres "ela é
mde do meu filho, eu faco o que quiser”, integra os elementos objetivos do tipo legal de
crime de violéncia doméstica. (...) Esse comportamento singular é suficiente para
integrar o crime, por revelar uma intensa insensibilidade e desprezo pela consideragcdo
do outro como pessoa. A ratio legis da criminalizagdo da violéncia doméstica abrange a
conduta provada do arguido, uma vez que a agress@o, nos termos e contexto provados,

53 Indicando ser esta a tendéncia no sistema judicidrio, CONCEICAO GOMES/PAULA FERNANDO/TIAGO RIBEIRO/ANA
OLIVEIRA/MADALENA DUARTE, Violéncia doméstica..., cit., pp. 152 e ss.

4 Dando conta desta influéncia, Soria ABoim, «Conjugalidade, afectos e formas de autonomia individual», cit., pp.
801-825; e Soria ABoiM/KARIN WALL, “Tipos de familia em Portugal: interac¢des, valores, contextos”, cit., pp. 475-506.
55 Processo n.2 288/15.2PIPRT.P1, (www.dgsi.pt). Para uma andlise critica deste aresto, a propdsito das matérias da
reiteracdo e da intensidade da agressdo, MARIA ELISABETE FERREIRA, “Critica ao pseudo pressuposto da intensidade no
tipo legal de violéncia doméstica...”, cit, pp. 1 e ss.
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justifica a sua autonomizagdo de um mero crime de ofensa a integridade fisica, tendo
em conta o especial desvalor da conduta».

Efetivamente, ainda que, numa fase inicial, as discussdes e insultos pudessem ser realizados
com alguma reciprocidade e tendencial paridade, certo é que, pelo menos a partir de um certo
momento, o arguido agressor assumiu uma posicdao de dominio na relacdo, assente numa
perspetiva de género de acordo com a qual o homem tem direitos especiais sobre a sua
mulher (ou a “mae do seu filho”). Foi por ter assumido um privilégio de género — socialmente
difundido e enraizado na sociedade portuguesa — de acordo com o qual se pode arrogar a
direitos de posse sobre a mulher, incluindo o direito de a agredir fisicamente com enorme
violéncia, que o arguido agrediu a vitima em publico sem qualquer pudor ou arrependimento
(por estar convicto da sua razdo e poder). Se, neste casal, o agressor facilmente assumiu uma
perspetiva de género violenta face a um pequeno conflito ou na sequéncia de momentos de
agressividade verbal, entdo das duas uma:

i) Ou o casal vivia ja numa relag¢do de imparidade, com forte assuncdo de papéis de
género e clima de intimidac¢do, face a ameaca latente do uso da forga fisica por parte
do agressor;

ii) Ou esta imparidade estava implicita, sendo tacitamente assumida pelos dois
membros do casal, incluindo pela vitima — ja que o privilégio de posse do homem
sobre a mulher, de forte aceitacdo social ainda nos dias de hoje, s6 sobrevive com a
correspondente resignacdo (ou mesmo, em certos casos, verdadeira adesdo) da
mulher —, que assim estava inevitavelmente também numa posicdo de sujeicdo (ainda
gue inconsciente).

E por isto que n3o sendo toda a viol&éncia doméstica, violéncia de género, grande parte dela é
isso mesmo, como revelam as estatisticas.

Note-se que o facto de existir imparidade, forte dependéncia ou sujeicdao, ndo obstam a que
haja momentos de rebeldia da vitima, de afrontamento ou revolta, em que coexistam eventos
de agressividade reciproca. A realidade socioldgica e as dinamicas do comportamento humano
ndo s3o unidimensionais ou lineares®®. Desde logo, a vitima ird defender-se durante eventos
fisicamente agressivos, atos que, perante o olhar do incauto®’, podem assemelhar-se a
agressdes reciprocas®®. Por outro lado, as vitimas de violéncia doméstica ndo obedecem a um
perfil Unico de mulher submissa e resignada®®, sendo, alids, a sua predisposicio para ndo
serem submissas e a sua capacidade para colocar em causa o dominio do agressor que dao

%6 Fazendo uma avaliacdo de 22 casos de “queixas contra queixas” no ambito da violéncia doméstica, CONCEICAO
GOMES/PAULA FERNANDO/TIAGO RIBEIRO/ANA OLIVEIRA/MADALENA DUARTE, Violéncia doméstica..., cit., pp. 115 e ss.

57 Sendo que, como dado preocupante, um estudo de decisdes judicias realizado no Porto em 2011, em que foram
analisadas 71 acusagGes que alcangaram a fase de julgamento, concluiu que todos os casos em que foram provadas
ofensas reciprocas deram origem a absolvigdes LILIANA FERNANDES DA CUNHA, Fatores que influenciam as decisGes
judiciais no crime de violéncia doméstica conjugal, cit., 2014, p. 94.

58 Sobre estas dindmicas da violéncia doméstica, SARA DALILA AGUIAR CEREJO, Viver sobrevivendo: Emogdes e dinémicas
socioculturais nos processos de manutengdo das relagbes conjugais violentas, cit., pp. 63 e ss.

9 Sobre a questdo, ver IsaBeL Dias, “Violéncia doméstica e justica: respostas e desafios”, cit., pp. 254 e ss.; e
MADALENA DUARTE, “O lugar do Direito nas politicas contra a violéncia doméstica”, cit., p. 68.
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pretexto, de uma pura perspetiva causal, aos episddios de violéncia. Nem que seja por mero
reflexo, é natural responder a um insulto com a mesma moeda, ou levantar a mao quando se é
agredida. Nem por isso tais atos podem ser vistos como indicios de plena paridade entre um
casal. E, muito menos, ser valorados como demonstracdo probatéria de reciprocidade paritaria
nas agressoes, em contexto claro de violéncia doméstica.

4. Sensibilidade e bom senso: o (falso) senso comum e as (falsas) crencgas sobre a violéncia
domeéstica

Tendo salientado a importancia do conhecimento e da compreensao do tipo social da violéncia
domeéstica, esclareci também que tal ndo implica uma sujeicdo do direito a sociologia, nem a
reducdo da técnica juridica a verificacdo casuistica de fendmenos sociais. E igualmente
importante fazer um outro esclarecimento: o tipo social funda-se na realidade social (na
realidade estatisticamente comprovada e naquela que é analisada cientificamente pelas
ciéncias sociais) e ndo nas crencas infundadas que possamos ter sobre o que é a violéncia
doméstica. Sendo alias mais frequente, infelizmente, que qualquer semelhanca entre as nossas
crengas comuns e a realidade seja mera coincidéncia.

Tal sucede por duas razées:

i) Porque as nossas crencas sao geralmente construidas sobre os pilares histéricos de
uma visdo desigual das relagdes sociais (a nossa visdo individual da intimidade nas
relagOes interpessoais, resultado da aprendizagem progressiva através da aculturacao,
estd contaminada, em maior ou menor medida, pela narrativa oficial, histérico-social,
sobre as relagGes interpessoais, vista a luz da padrdes de normalidade construidos
sobre séculos de desigualdade de género)®’;

i) porque a intimidade funciona como um filtro de distor¢3o cognitiva® da apreens3o
da realidade (é comum que o mesmo comportamento seja alvo de valoragdes sociais e
juridicas distintas consoante seja praticado entre dois desconhecidos ou na
intimidade).

60 Assim, ConcEeicAo NOGUEIRA, “Construcionismo Social, Discurso e Género”, Psicologia, 15, 1, 2001, pp. 43-65.

61 A intimidade — enquanto espaco de vida em comum tradicionalmente formalizado pelo casamento, e espaco
natural da familia enquanto instituicdo — sendo um espaco privado e cheio de tabus, é também visto como o espago
primordial de realizagdo pessoal. Porém, estando historicamente associado ao casamento e a familia, é socialmente
identificado como um espago de restricdo de liberdade e de direitos (ver, por exemplo, as conclusdes de este
estudo portugués ANALIA TORRES/CRISTINA MARQUES/DIANA MACIEL, “Gender, work and family: balancing central
dimensions in individuals’ lives”, cit., passim). Esta associagdo produz distor¢cGes cognitivas na apreensdo e
valoragdo da realidade objetiva, normalizando comportamentos que seriam vistos como censuraveis caso ocorrem
fora da intimidade.
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Consequentemente, e a esta luz, se um decisor ou julgador ndo dispde de conhecimentos
cientificos objetivos (dados estatisticos ou analise estatistica tratada de acordo com as regras
das ciéncias sociais) com os quais possa sustentar uma convicgao, ird recorrer inevitavelmente
as suas crencas®, ou, tecnicamente, as suas representacdes sociais®>. Mesmo quando estas
representacdes sociais decorrem de alguma experiéncia empirica®, necessariamente
fragmentaria®, o risco de enviesamento subjetivo na interpretacdo e valoracdo dessa
experiéncia é elevado®. Concentrando-me nas (falsas) crencas mais comuns e mais
prejudiciais, consigo identificar as seguintes®’:

62 “Mas, para pessoas que vivem em uma cultura como a nossa, que apregoa a ciéncia e a razdo, hd poucas coisas
tdo escandalosas como as crengas, supersticées ou preconceitos que sdo partilhados por milhées de pessoas. (...) a
maior parte das pessoas prefere explicagbées populares a explicagdes cientificas, fazendo correlagdes enganadoras
que fatos objetivos sGo incapazes de corrigir. Em geral as correlages ndo levam em consideragdo as estatisticas que
desempenham papel tGo amplo em nossas decisGes e discussdes cotidianas. Distorcem a informagdo que lhes é
acessivel.”, SERGE Moscovicl, Representagbes sociais: investigagdes em psicologia social, trad. de Pedrinho A.
Guareschi, Editora Vozes, RJ, 2003, pp. 167-168.

&3 Refiro-me, em primeiro lugar, as representagdes coletivas, no sentido que lhe foi dado originariamente por Emile
Durkheim (no seu ultimo livro, As formas elementares de vida religiosa, de 1912, aqui consultada a edigdo
portuguesa de 1996, trd. de Paulo Neves, Livraria Martins Fontes ed.). Na explicacdo de PAuLA CAsTRO, referindo-se a
este autor, “a vida social, com as suas formas caracteristicas de organizagdo, produz representagées colectivas, que
se impdem aos individuos, mesmo que estes ndo tenham delas consciéncia, ou sobretudo porque néo tém delas
consciéncia”, “Notas para uma leitura da teoria das representagdes sociais em S. Moscovici”, Andlise Social, vol. 37,
164, 2002, (online), p. 951. Ver também FERNANDO PINHEIRO FiLHO, “A Nogdo de Representagdo em Durkheim”, Lua
Nova, 61, 2004, (online), pp. 139-155. Mas, também, ao sentido atual mais comum — na psicologia e na sociologia —
de representagBes sociais, cunhado inicialmente por SERGE Moscovicl (por exemplo, em Representagdes sociais:
investigagdes em psicologia social, ja acima citada). Ou seja, reconhecendo que as pessoas recorrem a
representagdes sociais coletivas ou generalizadas (crencas de origem e reprodugdo social que explicam ou
estabelecem correlagdes ndo cientificamente fundadas entre fendmenos ou produzem explicagdes ndo
cientificamente fundadas para certos fendmenos), mesmo quando poderiam saber, racionalmente, que tais
representagcBes ndo sdo cientificamente fundadas (ou mesmo quando o sabem), e mesmo quando tais
representaces ndo vdo de encontro a sua experiéncia empirica.

64 Expondo a existéncia de tais crencas infundadas e pré-conceitos assentes em estereétipos de género, bem como
refletindo sobre o seu impacto, MADALENA DUARTE, “O lugar do Direito na violéncia contra as mulheres nas relagGes
de intimidade”, cit., passim. Ver, também, com maior desenvolvimento, MADALENA DUARTE, “Direito, justica e
violéncia doméstica: uma analise de representagbes e experiéncias”, Politeia, Dossié temdtico «Poder e autoridade
policiais. O lugar das vitimas», 2015.

65 “As necessidades da existéncia nos obrigam a todos, crentes e incrédulos, a representar de alguma maneira as
coisas no meio das quais vivemos, sobre as quais a todo momento emitimos juizos e que precisamos levar em conta
em nossa conduta: Mas como essas pré-nogbes se formaram sem método, segundo os acasos e as circunstdncias da
vida, elas ndo tém direito a crédito e devem ser mantidas rigorosamente a distdncia do exame que iremos
empreender.”, DURKHEIM, As formas elementares de vida religiosa, cit., p. 4.

66 Na explicacdo de Moscovici: “Por que as pessoas pensam de maneiras ndo-I6gicas e ndo-racionais? (...) a partir do
momento que se percebe que o raciocinio é falso e a conclusdo é errada, deve-se procurar outras causas para a md
aplicagdo das regras, causas ndo-Idgicas que podem explicar por que os individuos cometem erros. Entre essas
causas estdo, em primeiro lugar, os problemas afetivos, mas, sobretudo, as influéncias sociais que irGo submeter o
aparato psiquico a pressbes externas. As influéncias sociais irGo encorajar as pessoas a ceder diante dos habitos, ou
afastar-se do mundo externo, de tal modo que sucumbam aos enganos ou a satisfagdo de uma necessidade
imaginada. Descobrimos, por conseguinte, uma dualidade que estd na raiz da maioria das explicagées nesse campo
pode ser descrita em poucas palavras: nossas faculdades individuais de percepgdo e observagdo do mundo externo
sdo capazes de produzir conhecimento verdadeiro, enquanto fatores sociais provocam distor¢Ges e desvios em
nossas crengas e em nosso conhecimento do mundo”, Representagdes sociais: investigagdes em psicologia social,
cit., pp. 168-169. De modo semelhante, explicava DURKHEIM que (...) 0os dados empiricos apresentam caracteristicas
diametralmente opostas. Uma sensagdo, uma imagem, se relacionam sempre a um objeto determinado ou a uma
cole¢do de objetos desse género e exprimem o estado momentdneo de uma consciéncia particular: elas sdo
essencialmente individuais e subjetivas. Assim, podemos dispor, com relativa liberdade, das representagdes que tém
essa origem. E claro que, quando nossas sensagBes sdo atuais, elas se impdem a nés de fato. Mas, de direito, temos
o poder de concebé-las de maneira diferente do que sdo, de representd-las como se transcorressem numa ordem
distinta daquela na qual se produziram. Diante delas, nada nos prende, enquanto consideragbes de um outro género
ndo intervierem. Eis, portanto, dois tipos de conhecimentos que se encontram como que nos dois polos contrdrios da
inteligéncia. Nessas condi¢cGes, submeter a razdo a experiéncia é fazé-la desaparecer, pois é reduzir a universalidade
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a) “Os homens praticam violéncia fisica e as mulheres violéncia psicoldgica”: falso. A

violéncia psicolégica é o primeiro passo de toda a violéncia doméstica,
independentemente do sexo/género do/a agressor/a, ja que a progressiva fragilizacdo
da vitima, e seu isolamento emocional, sdo cruciais para o exercicio de dominio e
controlo®. A violéncia fisica ocorre em momentos de explosdo, apds aumentos
exponenciais de tens3o, mas a violéncia psicolégica é constante, em todas as fases®.
Quanto muito, podemos dizer que é mais comum, quando se trata de violéncia
exercida por uma mulher contra um homem, que haja apenas violéncia psicoldgica,
sendo a violéncia fisica inexistente ou menos relevante’’. Por outro lado, é também
provavel que esta percecdo assente num fator de facil explicacdo: sendo mais
frequente, quando ocorre violéncia doméstica entre um agressor homem e uma vitima
mulher, haver violéncia fisica séria, € muito provavel que, ante a gravidade objetiva da
violéncia fisica, sejam desvalorizados ou omitidos, quer por parte da vitima, quer por
parte do acusador, os episddios de violéncia psicolégica’;

b) “Sé as mulheres menos auténomas, sem emprego, com (muitos) filhos, se mantém

com homens agressores”: falso. Homens e mulheres auténomos/as, com emprego,

que ganham até mais do que os/as agressores, mantém-se em situa¢do de violéncia
por causa dos fatores de dependéncia ja enunciados (e a dependéncia emocional é a
mais subtil e perversa). Os filhos sdo um argumento poderoso para a resignagao a
violéncia, mas existem outros igualmente (ou até mais poderosos): vergonha’?,
pressao familiar, expectativas romanticas, medo.

e a necessidade que a caracterizam a serem apenas puras aparéncias, ilusdes que, na prdtica, podem ser cémodas,
mas que a nada correspondem nas coisas; consequentemente, é recusar toda a realidade objetiva a vida I6gica que
as categorias tém por fungdo regular e organizar (...).”, As formas elementares de vida religiosa, cit., pp. XX-XXI.

67 Dando exemplos de outros mitos e esteredtipos, AA.VV (CIG), “A Violéncia Doméstica. Carateriza¢gdo do
fendmeno e respostas aptas a sua erradicagdo”, cit., pp. 34 e ss. Alertando também para este problema no sistema
judicial, IsaBeL Dias, “Violéncia doméstica e justica: respostas e desafios”, cit., passim.

68 Assim, SARA DALILA AGUIAR CEREJO, Viver sobrevivendo: Emogbes e dindmicas socioculturais nos processos de
manutengdo das relagbes conjugais violentas, cit., pp. 63 e ss.

% Embora a prevaléncia estatistica aponte para uma taxa de vitimizacio da mulher na ordem dos 80%, com
prevaléncia de agressores homens na ordem, também, dos 80%, verificam-se taxas de incidéncia de violéncia
psicoldgica igualmente na ordem dos 80%, o que demonstra a natureza infundada desta (falsa) crenga, “Vitimas De
Violéncia Doméstica, 2013-2017”, APAV (online), e RASI/2018 (online), pp. 50 e ss. Ver, também, o relatério da
Direcdo-Geral de Saude, no ambito da «A¢do de Saude sobre Género, Violéncia e Ciclo de Vida», Violéncia
Interpessoal. Abordagem, diagndstico e intervengdo nos servigos de saude, 2.2 Ed., 2016, (online), pp. 33. O mesmo
é demonstrado neste estudo de 2004, CARLA PAIvA/BARBARA FIGUEIREDO, "Abuso no relacionamento intimo: estudo de
prevaléncia em jovens adultos portugueses", Psychologica, 2004, 36, (online), pp. 87 e ss. Igualmente, e muito
recente, Jorge Quintas / Pedro Sousa, Relatdrio de Avaliagcdo Cientifica do Programa “Um Passo Mais”, Escola de
Criminologia, Universidade do Porto, 2017, (online), p. 36.

70 Um estudo focado na violéncia exercida pela mulher contra o seu companheiro masculino aponta neste sentido,
concluindo que: “The findings suggest that intimate partner violence is primarily 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.”, Russell P. Dobash e Rebecca E. Dobash, “Women's Violence to
Men in Intimate Relationships”, British Journal of Criminology, 44, 3, 2004, (online) pp. 324-349.

71 Apontando neste sentido, o estudo de IsABEL Dias, “Representacdes e préticas de violéncia doméstica em familias
de diferentes meios socioprofissionais”, cit., pp. 5 e ss.

72 Especialmente sobre a dindmica vergonha e culpa como fatores fortes de press3o no sentido do silenciamento e
manuten¢do da relagdo, SARA DALILA AGUIAR CEREIO, Viver sobrevivendo: Emogbes e dindmicas socioculturais nos
processos de manutengdo das relagbes conjugais violentas, cit., pp. 221 e ss.
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c) “As denuncias de violéncia doméstica que surgem aquando ou logo apds uma

separacdo ou pedido de divdrcio sdo tendencialmente falsas”: falso. O que é natural é

que as denuncias de violéncia doméstica ocorram de modo concomitante a uma
separacgdo ou pedido de divorcio, por trés ordens légicas de razdo: i) é quando a vitima
se decide a terminar a relacdo que ganha coragem e toma a decisdo de denunciar; ii)
as denuncias surgem quase sempre apdés um evento muito violento, tornando a
continuidade da relacdo insustentavel (ou mesmo potencialmente fatal para a vitima);
jii) é ainda frequente que a violéncia de género se agrave muito, ou até se inicie, apds
a decis3o de por fim a relagdo e num contexto de separacdo’>.

5. Impacto dos esteredtipos de género na abordagem judicial da violéncia doméstica

Naturalmente, coexistindo na sociedade variados esteredtipos de género, e fazendo a
magistratura parte integrante da sociedade, pois esteve sujeita exatamente ao mesmo
processo de aculturacdo face aos restantes membros daquela, é inevitavel que tais
esteredtipos de género tenham impacto na decis3o judicial’®. Do estudo que tenho feito da
jurisprudéncia portuguesa’® em matéria de criminalidade de género (crimes sexuais, violéncia
doméstica e homicidio em contexto de intimidade) aos longos dos ultimos 19 anos, bem como
socorrendo-me de alguns estudos que, sobre estas matérias, na Otica da sociologia judicial,

73 Exemplo paradigmatico, de escalada de violéncia (homicidio), o caso decidido pelo Acdrddo do Supremo Tribunal
de Justica de 17-09-2009, processo n.2 434/09.5YFLSB (www.dgsi.pt). Exemplo de violéncia subita (com homicidio)
motivado pela separagdo, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25-02-2015, processo n.2
1514/12.5JAPRT.P1.51 (www.dgsi.pt).

74 Exemplo paradigmatico do impacto (ainda que subtil) de tais esteredtipos podemos encontrar na sequéncia
jurisprudencial que deu origem ao acérddo do Tribunal Constitucional n.2 158/2004, em que se discutia se a ndo
realizagdo das “lides domésticas” podia constituir violagdo moderada a grave de deveres conjugais. O Tribunal
Constitucional ndo encontrou vicio de inconstitucionalidade na decisdo da Relagdo de Evora, sendo, por isso,
pertinente a leitura do voto de vencida da Conselheira Fernanda Palma, do qual se retira o seguinte excerto: «{...)
ndo se pode concluir que lavar a louga ou limpar a casa, por exemplo, sGo incumbéncias exclusivas da mulher, como
expressdo dos deveres de coabitagdo e assisténcia que sobre ela impendem. (...) a perspectiva acolhida pelo tribunal
a quo admite autonomamente a relevdncia de pretensos "valores tradicionais" que relegam a mulher para um papel
de responsdvel (juridicamente responsdvel, sublinhe-se) pelas tarefas domésticas no d@mbito da comunidade
conjugal. O tribunal recorrido aceita tal concep¢do invocando o meio rural em que os cénjuges estdo inseridos.
Todavia, o meio social e as concepgdes tradicionais que lhe estdo associadas ndo constituem fundamento legitimo
para impor deveres juridicos relacionados com a posi¢do relativa dos conjuges que possam condicionar a respectiva
autonomia e ponham em causa a propria igualdade no dmbito do casamento.». O proprio Supremo Tribunal de
Justiga acabou por, nesse mesmo ano, noutra decisao, validar a conce¢do de acordo com a qual as lides domésticas
cabem, naturalmente, a mulher, argumentando (perante uma conjuge costureira que trabalhava em casa) que:
«Néo podemos é ignorar a consciéncia social, o padrdo comum de valores geralmente aceite na comunidade: e,
assim sendo, como bem se refere no acdrddo recorrido, “na situagdo em andlise ndo serd de esquecer que seria
exigivel a apelante um maior contributo para o desempenho dessas tarefas, sendo certo que vem apurado que a
mesma fazia a sua vida na residéncia do casal, assim se lhe impondo, dentro do falado padrdo comum de valores,
que tivesse um maior cuidado no desempenho de tais tarefas” (...) Em contrapartida, ndo podemos também de todo
admitir a actuagdo do recorrido, a quem se exigiria, certamente, uma maior compreens@o para com a esposa, tanto
mais quanto é certo que também ela, com o seu trabalho, moroso e aturado, contribuia para o bem estar da
sociedade conjugal (tantas vezes a pecha do materialismo, do desejo de aquisi¢do de bens e acumulagdo de riqueza
interferem com uma relagdo que, se espiritualmente entendida, seria muito mais feliz).», Acérddo do Supremo
Tribunal de Justiga 17-06-2004, processo n.2 04B1819 (www.dgsi.pt). Criticando estes arestos, TERESA PIZARRO BELEZA,
"Anjos e Monstros - A Construgdo das RelagGes de Género no Direito Penal", cit., pp. 29 e ss.

75 E importante esclarecer que apenas uma pequena percentagem das decisdes judiciais portuguesas é publicada ou
acessivel ao publico, o que torna muito dificil a obtengdo de conclusdes mais exatas.
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tém sido feitos’®, identifico os seguintes nucleos centrais de maior impacto dos esteredtipos
de género na abordagem judicial da violéncia doméstica:

a) Apelo ao discurso do “amor” como justificacdo ou enquadramento da violéncia;

b) Referéncia a “violagdo de deveres conjugais”, por referéncia a recusa de sexo, como
explicacdo ou atenuante em casos de violéncia (ou mesmo, hum caso que sera a seguir
analisado, como fundamento da condenacgdo por violéncia doméstica);

c) Convicgcdo de que a violéncia doméstica é o produto dos erros de duas pessoas, ou
de um conflito interpessoal’’, associada a incapacidade de ver no agressor doméstico
uma fonte de perigo sério e de riscos moderados a elevados de reincidéncia;

d) Convicgdo de que um/a agressor/a doméstico é, ainda assim, um/a bom/boa
pai/mae.

A) Idealiza¢éo do amor romdntico

O impacto da idealizagdo do amor romantico como lugar normal de controlo, obsessdo e
violéncia (nos seus momentos mais extremos ou “desesperados”) é especialmente notdrio na
argumentacdo judicidria em condenacdes (de homens’®) por homicidio em contexto de
intimidade. Neste contexto, o homicidio praticado pelo homem contra a mulher — visto e
descrito na sociedade, ainda, como crime passional’® — surge como o resultado dramdtico de
um grande amor, provocado pelo desespero da paix3o ante a decis3o de rotura da mulher® ou

76 Ver nota (25).

77 Notodria essa abordagem no Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 30-09-2015, processo n.o
1354/10.6TDLSB.L1-5, em que se afirma o seguinte: «Ora, como é habitual dizer-se, para destruir uma relag¢éo séo
precisas duas pessoas. O tribunal nGo acredita, de todo, que a culpa se incline, exclusivamente, para um dos lados e
que um deles seja totalmente inocente ou totalmente culpado na deterioragdo da relagGo e ainda mais no actual
clima de conflito existente entre arguido e assistente (bem patente, alids, do teor do processo de regulagdo do
exercicio das responsabilidades parentais, cuja certiddo se mostra junta aos autos). Alids, segundo as regras de
experiéncia comum este tipo de situagbes cria, lamentavelmente, este tipo de crispagdo entre ambos os lados,
chegando-se a exageros como os que se verificam nos autos».

78 Nos raros casos em que ¢ a mulher a agressora homicida, ndo encontro as mesmas referéncias ao amor ou a
paixdo como motivagdo para o homicidio, mesmo quando estdo notoriamente presentes. Paradigmatico é o caso
decidido no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15-04-2015, processo n.2 176/13.7JAFAR.E1.S1
(www.dgsi.pt). A arguida, que era vitima comprovada de violéncia doméstica moderada a grave, veio a matar o
marido, na sequéncia de um evento agressivo em que o marido agressor “agarrou a arguida pelo pescogo e
desferiu-lhe uma pancada na cabega com uma garrafa de cerveja”, por ter descoberto que este lhe estava a ser
infiel. O Tribunal desvalorizou a violéncia doméstica (considerando que havia violéncia reciproca) e afastou o ciime
como motivagdo, argumentando que “esse concretizado propédsito de vinganga — algo diferente do ciime, hd-de
notar-se — demais a mais baseado numa desconfianga, ainda que esta pudesse ser tida como consistente, mais ndo
foi do que a sobreposicdo do ressentimento pessoal da recorrente pelo dever de respeito pela liberdade de escolha
que a vitima detinha sobre a sua propria vida, pelas suas opgées em matéria de relagbes pessoais e intimas ainda
que, cabe também jd salientd-lo, com menosprezo pelo dever de respeito mutuo e de confianga subjacente a relagdo
de vida existente entre ambos, recorrente e vitima”.

72 Como demonstra o estudo da Entidade Reguladora para a Comunicagdo Social (ERC), Representagdes da Violéncia
Doméstica nos Telejornais de Hordrio Nobre, 2018, (online), p. 17.

80 E por vezes dado como provado que o arguido amava a vitima em julgamentos por homicidio conjugal. $6 a
aceitacdo da prova deste facto pressupoe (e contribui para a normalizacdo de) uma conceg¢do de amor no ambito do
qual o homicidio é um gesto possivel. Exemplo desta aceitagao, sendo dado como provado que “o arguido amava a
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por uma intensa furia ciumenta, por vezes vista como compreensivel (pese embora haja uma
evolucdo substancial quanto a este aspeto na jurisprudéncia).

Ndo sendo tdo notdria a presenca desta argumentacdo em condenagdes por violéncia
doméstica, esta marca ainda assim a sua presenca. O caso decidido pelo Juizo Central Criminal

de Viseu em 03/10/2017% é paradigmatico deste impacto e seus efeitos distorsores da
realidade. O caso é paradigmatico por duas razdes:

a) A vitima, Joana, estava a ser acompanhada por uma associagdo de apoio
especialmente vocacionada para casos de violéncia doméstica e cumpriu, na sua
atuacdo, as indicacdes que lhe foram dadas, tendo tal comportamento sido visto como
suspeito pelo tribunal;

b) O tribunal desvalorizou todos os testemunhos indicados pela vitima, tendo
valorizado todos os testemunhos indicados pelo arguido, incluindo o do prodprio,
absolvendo o arguido com a argumentacao de que atuou por amor. Os factos
relevantes sdo, no essencial, os seguintes:

i) Joana contacta a Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV) e segue
os conselhos e regras da APAV para sair de uma relagao abusiva em seguranca;

ii) Espera que o arguido esteja fora do pais para preparar e concretizar a saida
e pede ajuda a um membro da familia (o irmao, que estava na Alemanha), para
garantir a saida em seguranga;

iii) Garante, na saida, que o marido ndo tem acesso fécil a armas de fogo (que
previamente havia escondido), chamando a GNR e denunciando a localizagdo
das armas (em situacdo ilegal, pois o marido ndo dispunha de licenca de porte
de armas);

iv) Joana sai apenas com o essencial e resguarda-se em casa dos pais;

v) Joana nao apresenta queixa por violéncia doméstica, pretendendo apenas
continuar a sua vida, em seguranca, sem o agressor;

sua mulher e sente muito a sua falta”, num caso em que o arguido “agrediu mortalmente a vitima, sua mulher, apds
uma discussdo resultante da recusa desta ultima em manter com ele relagbes sexuais”, o Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 03-10-2007, processo n.2 07P2791 (www.dgsi.pt). Igualmente preocupante, a seguinte
argumentacdo do Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 07-12-2011, processo n.2 830/09.8PBCTB.C1.S1
(www.dgsi.pt): «As exigéncias de prevengdo especial, quer negativas quer positivas, sdo reduzidas, como, alids,
sucede muitas vezes nestes casos, em que, tendo desaparecido o sujeito/objecto do amor-édio que levou ao crime,
ndo mais o agente se envolverd em problemas criminais». No caso, o arguido, que tinha mantido uma relagdo de
namoro de 8 anos com a vitima (no ambito da qual havia sido violento), ndo aceitou a rotura e veio a matar a vitima
a porta da casa dos pais desta, com 23 facadas.

81 Processo n.2 112/14.3TACDR. A decisdo nio foi oficialmente publicada (as decisdes de 1.2 instncia nunca s3o
oficialmente pulicadas), mas pude consultar o acérddo em texto integral. O nome da vitima foi alterado para
respeitar a sua privacidade.
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vi) Logo apds a saida de Joana, o marido-arguido inicia uma perseguicdo
cerrada a Joana, enviando, entre o dia 7/7/14 e o dia 05/01/15, cerca de 150
mensagens, mais vdrios telefonemas (chegando a fazer 10 telefonemas por
dia);

vii)O arguido aparece varias vezes em casa dos pais de Joana (bem como no
emprego desta, e em locais que esta frequentava), tocava insistentemente a
campainha ou exigia falar com os pais de Joanag;

viii) Ap0s as perseguicdes, Joana apresenta queixa por violéncia doméstica;

ix) A ultima mensagem do arguido foi em Janeiro de 2015, em fevereiro de
2015 comegou a viver com outra pessoa.

As mensagens enviadas pelo arguido a Joana sdo um excelente objeto de estudo do perfil
comportamental do agressor doméstico com tragos de stalker. Oscilam entre a idealizacdo de
um amor romantizado perfeito, apresentando a vers3o idilica da relacdo® e a
responsabilizacdo da vitima pela rotura, revelando a dissociacdo entre a mulher idealizada e a

N

mulher real que rejeita a relacdo (incluindo a referéncia a influéncia negativa de terceiros
sobre a mulher idealizada como causa da transformac3o que a levou a decisdo de rotura)®.
Passando, claro, pela demonstracao de arrependimento, com promessas de comportamento
melhor no futuro®, e a ambivaléncia amor-6dio que estd geralmente presente. A Ultima
mensagem enviada pelo arguido, de 05/01/2015, tem o seguinte teor: «Quem te conheceu

como eu te conheci e pelo qual me apaixonei, nada tem a ver com a pessoa que te transformas

82 “Volta para mim, volta para a nossa casa, volta para a nossa vida. Gostava tanto que estivesses aqui no nosso

sofd ao meu lado a trocar carinhos... impressionante como eu te amo tanto...”, “O meu amor, volta para mim... eu
amo te tanto, ndo aguento este sofrimento. Ndo sejas orgulhosa e volta para os meus bragos. Faz isso pelo grande
amor que nos uniu. Prometo te que tudo farei para fazer de ti uma pessoa feliz”, e Passamos tantos momentos
felizes juntos desdé que nos amamos, agarra te a esses momentos para superares os que nunca deviam ter
acontecido. Tenho o desejo de ter um filho para nos trés sermos uma familia feliz. Acredita em mim, sé te quero
fazer feliz e fazer com te orgulhas novamente de eu ser teu marido! Custa me tanto estar longe de ti, custa me estar
longe da mulher que amo. Vamos deixar os outros e dedicarmo-snos um ao outro.”

83 “infelizmente quando falo contigo, tu ndo me deixas mostrar te quanto te amo e quanto lamento toda esta
situagdo. Tudo o que aconteceu ndo devia ter acontecido e o que mais quero é voltar a ter a nossa vida de volta,
felizes como antes. Vou respeitar a tua revolta! Se o teu objetivo é magoares me, sim estas a conseguir. Deixa de ser
uma pessoa fria, e volta a ser a minha mulher!”, “XXX, tu estas irreconhecivel, onde esta a XXX por quem me
apaixonei? Como podes ser tao fria? Sabes que estou num sofrimento do pior e parece que te da prazer ainda me
fazer sofrer mais.”, “XXX, sei que estas magoada, revoltada e desiludida com o que esta acontecer, mas por amor de
deus volta a ser a minha querida mulher, acredita no nosso amor e vamos salvar o nosso casamento.” e “XXX, antes
que estejas a fazer filmes de persiguicao, é para te dizer que estou em casa. Fui ao Alkunhas para ver com os meus
olhos o que me disseram por telefone. Sabes custa muito eu estar em casa a sofrer e saber que tu estds no café
numa boa. Em relagdo a YYY também tirei as duvidas de quem te anda sempre a encher a cabeca com mexericos dos
quais s6 tem arranjado s6é mais problemas. E esta vida que queres ter?t Atkunhas?! Para e pensa no que estds a
fazer. Ndo sejas uma pessoa diferente do que és.”.

8 “Fy andava tdo perdido, tdo saturado da minha cabeca... Deixa-me mostrar-te o quanto te amo e quanto
arrependido estou. Eu s6 quero voltar a ser o teu ZZZZZ! Amo-te tanto, mas tanto. Sei que estds muito magoada,
mas vou reparar todo o mal que cometi”, “Entéo diz me como te posso provar que ndo te quero fazer nenhum mal
que ndo quero que tenhas medo de mim e que sé quero voltar a ter uma vida de felicidade contigo?”, “quero que me
desculpes e me perdoes por nem sempre ser o marido que deveria ter sido e que infelizmente ndo foi sauddvel para
a nossa relagdo. Sabes que aconteceram coisas e discussées que me arrependo e envergonho e que ndo deveria
acontecer porque te amo. Percebe por favor que nada foi sentido.” e “XXX, eu fui uma besta, sei disso e quero
reparar tudo que estraguei. Eu amo te e sim agora acordei para a vida. Deixa me fazer te feliz”.
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te. Tu ndo estds bem e por eu saber disso ainda ndo desisti de ti». Em fevereiro, ja o arguido
residia com uma outra mulher.

O Tribunal desvalorizou em absoluto todas as testemunhas indicadas pela acusacao, familiares
da vitima, mesmo quando os seus relatos eram espontdneos e auténomos face ao que
constava da acusagdo, por considerar que revelavam animosidade face ao arguido
(naturalmente que dos familiares de uma vitima de violéncia doméstica é esperado que, no
minimo, sintam alguma animosidade face ao arguido, ndo?). O Tribunal desvalorizou em
absoluto as declaracdes da vitima®®, ainda que admita que esta «descreveu com pormenor os
diversos episddios de violéncia doméstica descritos nas acusag¢des publicas, afirmando que tais
atos se iniciaram no ano de 2008 e se mantiveram até a separagdo, ocorrida em julho de 2014,
caracterizando o seu quotidiano nesse periodo temporal como um calvdrio, inferno e martirio,
afirmando viver em permanente estado de sobressalto, medo e receio do arguido».

O tribunal valoriza como crediveis todos os testemunhos da parte do arguido (incluindo o do
proéprio), reconhecendo que se trata de familiares, amigos e a prépria atual companheira do
arguido (entretanto gravida deste). Embora duas testemunhas tenham «feito meng¢do a
conversas mantidas com o arguido em que este revelava arrependimento pelos empurrdes que
havia dado a assistente, esclareceram que o arguido afirmava que se tratava de discussbes em
que a assistente também o empurrava e agarrava, sempre de forma leve, sem lesbes», o
Tribunal valorou integralmente, e sem qualquer reticéncia, as declaracdes do arguido,
concluindo que «justificou o arguido os insistentes pedidos de desculpa e de perddo dirigidos a
assistente XXX, e o arrependimento declarado por erros e atos praticados no decurso da
vivéncia comum, como uma forma de a convencer a reatar o relacionamento comum, e ndo
como uma admissdo de culpa — designadamente por agressoes e violéncia doméstica. Admitiu
o arguido arrependimento, mas apenas pelas discussées e conflitos conjugais que mantiveram,
sem violéncia doméstica».

O tribunal argumenta ainda que «a assistente ndo conseguiu explicar devidamente porque
esteve tantos anos (de 2008 a 2014, na sua versdo) sem revelar a quem quer que seja
(familiares, amigos, entidades policiais e médicos consultados) a verificacdo de qualquer
episddio de agressdo e de violéncia doméstica, nem porque ndo existe qualquer meio de prova
objetivo — como um relatério médico, um relatdrio de episddio de urgéncia hospitalar ou uma
simples fotografia — de qualquer lesGo, marca, equimose, ou mazela fisica que permitisse
sequer indiciar ter sido vitima de uma agressdo». Concluindo, seguindo uma argumentacgdo
semelhante®®, que «a assistente denotou, em audiéncia de julgamento, ser uma mulher

85 Que chega a censurar a vitima por se ter deslocado, sem o consentimento do arguido, & casa que tinham
partilhado para ir buscar os seus pertences pessoais (que o arguido se recusava a devolver). Esta censura estd em
direta contradicdo com o direito da vitima de violéncia doméstica em recuperar, quando é for¢ada a sair da
residéncia comum, aos seus pertence pessoais (direito consagrado pelo artigo 212, n2 4, da Lei n2 112/2009, de 16
de setembro). Este direito, tal como previsto pela lei, ndo depende em modo algum do consentimento do
agressor/arguido, pelo que a censura implicita no acérddo é objetivamente reveladora, no minimo, de
desconhecimento da lei. Sobre a questdo ver CATARINA FERNANDES, “Retirada da residéncia de bens de uso pessoal e
exclusivo da vitima”, Violéncia Doméstica. Implicagdes socioldgicas, psicoldgicas e juridicas do fendmeno, cit., p.
157.

86 «além disso, vdrios aspetos da vida em comum mantida pela assistente e pelo arguido lancam sérias duvidas
sobre a versdo fdctica da assistente. Apds 4 anos de (pretensos) abusos, receios, agressées, privagées da liberdade,
ameagas, perpetrados continuamente pelo arguido, é crivel que a dita assistente aceitasse construir uma casa com
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moderna, consciente dos seus direitos, auténoma, ndo submissa, empregada e com saldrio
proprio, ndo dependente do marido. O seu cardter forte e independente foi mesmo confirmado
por vdrias testemunhas, como acima se referiu. Por isso, cremos que dificilmente a assistente
aceitaria tantos atos de abuso pelo arguido, e durante tanto tempo, sem os denunciar e tentar
erradicar, se necessdrio dele se afastando.»

Por fim, no que respeita as mensagens, telefonemas e cartas enviadas pelo arguido, o Tribunal
considera que o arguido tinha apenas intencdo de reconciliacgdo, ndo havendo «intuitos
malévolos». Conclui assim que «ndo se pode afirmar que o comportamento do arguido se deva
caracterizar como violento, nem que tenha assumido uma forma de perseguicéo ou de invas@o
da privacidade da assistente. Admite-se que o comportamento do arguido foi insistente e
reiterado, prolongando-se durante alguns meses. Porém, nGo se apurou que o arguido tenha
agido de forma agressiva ou ameag¢adora sobre a assistente, nem que a tenha coagido ou
abordado de forma menos correta. Pelo contrdrio, o arguido pretendeu sempre reconciliar-se
com a assistente (o que é legitimo, pois continuavam casados), tentando convencé-la a
ultrapassar a situag¢do e regressar a casa do casal. Enviou-lhe, de facto, muitas mensagens
escritas, mas estas revelam essa vontade de reconciliagdo do arguido, ndo podendo ser
interpretadas como uma qualquer forma de violéncia ou persequicGo». Mais argumenta no
sentido de que a vitima também contactou o arguido em algumas vezes (embora esta tenha
pedido para o arguido parar com as mensagens), desconsiderando que a vitima apenas
contactou o arguido no ambito do divdrcio e para tratarem de assuntos comuns, e, pior, alega
que a vitima «ndo alterou o seu numero de telemovel (o que, em principio, bastaria para fazer
cessar a rece¢do de SMS), mantendo-o sempre ativo».

Sendo admissivel que o in dubio pro reu conduzisse a uma absolvicdao pela violéncia doméstica
na constancia do casamento, sdo muito menos compreensiveis o percurso logico e a
argumentacdo do Tribunal no que respeita ao comportamento do arguido apds a rotura.
Desde logo, porque nem o tipo legal da violéncia doméstica, nem o atual crime de perseguicao
(art. 164.2-A do CP), exigem qualquer elemento subjetivo especial, bastando-se com o comum
dolo do tipo (art. 14.2 do CP). De facto, o crime de violéncia doméstica, na versdo origindria do
CP de 1982, exigia a malvadez como elemento do tipo®. Porém, tal exigéncia foi revogada em
1995, n3o se compreendendo, a esta luz, a relevancia da existéncia de «intuitos malévolos»®.

recurso a crédito bancdrio? Ainda mais uma casa isolada (como o arguido e assistente referiram), em que seria mais
dificil a assistente obter auxilio? E apds 5 anos desses atos de continua violéncia doméstica, é crivel que a assistente
aceitasse engravidar? Trata-se de questdes e duvidas legitimas, com as quais a assistente foi confrontada em
audiéncia de julgamento, ndo oferecendo resposta aceitdvel ou credivel. A mera justificagdo de que tinha a
esperan¢a que o arguido mudasse, ou que tinha medo dele, e vergonha, ndo colhem minimamente.» Nesta
passagem é notdrio o desfasamento entre as crengas do tribunal sobre o que motiva ou deveria motivar uma
(potencial) vitima de violéncia doméstica, e a realidade cientifica assente em estudos empiricos, como demonstra,
por exemplo, o trabalho de SARA DALILA AGUIAR CEREJO, Viver sobrevivendo: Emogbes e dindmicas socioculturais nos
processos de manutengdo das relagbes conjugais violentas, cit., pp. 221 e ss.

870 art. 153.2 do CP1982 dispunha o seguinte: «O pai, mée ou tutor de menor de 16 anos ou todo aquele que o
tenha a seu cuidado ou a sua guarda ou a quem caiba a responsabilidade da sua direcgdo ou educagdo serd punido
com pris@o de 6 meses a 3 anos e multa até 100 dias quando, devido a malvadez ou egoismo: (...). 3 - Da mesma
forma serd ainda punido quem infligir ao seu cénjuge o tratamento descrito na alinea a) do n.2 1 deste artigo».

88 J4 assinalando esta tendéncia jurisprudencial, criticamente, MARIA ELISABETE FERREIRA, “O crime de violéncia
doméstica na jurisprudéncia portuguesa. Do pseudo requisito da intensidade da conduta tipica a exigéncia
revisitada de dolo especifico”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Da Costa Andrade, |, Direito Penal,
Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, 2017, pp. 574 e ss.




VIOLENCIA DOMESTICA E DE GENERO E MUTILAGCAO GENITAL FEMININA - 2019 - 2.° edi¢io e —

1. Sensibilidade & Bom Senso : Um (breve) percurso interpretativo do tipo legal da
violéncia doméstica a luz do seu tipo social e das abordagens judiciais

Sendo que é preocupante que o Tribunal deixe intuido que, em nome de uma vontade de
reconciliacdo (ou qualquer outro motivo “legitimo”, como é qualificado, pelo Tribunal, o
casamento), possa alguém passar meses a telefonar insistentemente, a enviar centenas de
mensagens, ou a aparecer inusitadamente em locais onde uma outra pessoa se encontra. Pior,
como referi, que entenda que é a vitima da perseguicdo quem tem o dénus de suster o
comportamento ilicito — mudando o numero de telefone, desativando o telefone, e quem
sabe, até mudando de casa, de cidade, de pais? — pois, caso ndo o fa¢a, tal sera valorado como
demonstracdo da inexisténcia de crime.

B) “Violagdio de deveres conjugais” (a recusa de sexo)

Também presente na argumentacao judiciaria como atenuante ou justificacdo para a violéncia
masculina, é a recusa de sexo (da mulher), simbolizando uma violacdo de deveres conjugais
que torna compreensivel, a uma certa luz, a reacdo violenta. Existem variados exemplos de
valoragbes censurdveis na nossa jurisprudéncia®®, mas o mais recente acérd3o exige uma
atencdo especial, sendo, ironicamente, um caso reverso de recusa de sexo por parte do
homem. Trata-se do caso decidido pelo Tribunal da Relagdo de Guimar3es de 03/07/2017%°, no
ambito do qual se condenou arguido pelo crime de violéncia doméstica porque, entre outros
factos (estes sim, sem duvida, constituindo matéria de violéncia doméstica®), o arguido, tendo
vivido com a vitima durante 11 anos em unido de facto, sempre se recusou a casar com a
ofendida e a manter com ela relagdes sexuais de cépula completa.

89 Como no Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 27-05-2004, processo n.2 04P1389, em que a recusa de
manter relages sexuais pela vitima foi considerada atenuante geral no ambito da determinagdo da medida da
pena: “No doseamento concreto, haverd de ter em conta nomeadamente as circunstdncias de cariz agravante que
se enunciaram, ndo esquecendo ainda assim as [poucas] atenuantes de que o arguido deve beneficiar, e assim, por
um lado, que é analfabeto, e, também, que a vitima, sem que se saiba porqué - ignordncia mais uma vez favordvel
ao arguido em sede de valoragdo da prova - «apds finais de Margo de 2002, quando o arguido regressou de Franga
depois de ter terminado um contrato de trabalho, (...) passou a ndo querer manter relagées sexuais com ele»,
circunstdncia, que, pelo menos, permitird a afirmagdo de que nem sé do lado do arguido terd havido violagdo dos
deveres conjugais, e pode até ajudar a explicar as duvidas surgidas naquele espirito pouco iluminado sobre a
(in)fidelidade dela”. E o caso ainda do Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora de 06/12/2016, processo n.°
59/15.6GAVVC.E1, em que se absolve o arguido do crime de violéncia doméstica, na modalidade de violéncia
psicoldgica, argumentando-se do seguinte modo «verificamos que a ofendida (alids, corroborando a versdo do
arguido) esclareceu que “gritavam um com o outro”, “discutiam sempre”, as vezes também “por culpa sua” (dela,
ofendida), e, nessas discussbes, o arguido, por vezes, dizia que “ela tinha amantes”, que muitas dessas discussées
decorriam da sua recusa no relacionamento sexual com o arguido (e, por isso, a acusagdo do arguido da existéncia
dos referidos “amantes”), que o arguido, muitas vezes também, chegava a casa embriagado (numa das vezes, a
ofendida, tendo avistado o arguido “bébado num café”, trancou a porta de casa, impedindo-o de entrar, e ficando o
arguido “a dormir no carro...”), enfim, e em resumo, neste contexto, em que ambos discutiam, e em que havia uma
assumida questdo de recusa da ofendida ter relagées sexuais com o arguido, dizer-lhe o arguido que ela tinha
amantes, é, a luz da natureza humana e dos “normais” comportamentos humanos, entendivel», e «Numa relagdo
pontuada por frequentes discussées, ao longo de vdrios anos (cerca de nove anos), na qual a ofendida tinha
assumidas (e declaradas na audiéncia de discussdo e julgamento) dificuldades na intimidade sexual com o arguido
(recusando-se, inumeras vezes, a manter com o mesmo relacionamento sexual), dizer o arguido, a ofendida, que ela
tinha amantes (ou fazer imputagdes desta mesma natureza sempre desta natureza e ndo de outro qualquer jaez ), e
sem mais de efetivamente maltratante, confere todo um outro significado a atuagéo do arguido».

%0 Processo n.2 187/12.0TPPTR.G1. O Acdrd3do nido estd publicado, embora tenha tido acesso ao seu texto integral.

%1 Foi dado como provada a realizacdo de inimeras agressdes psicolégicas (e algumas agressdes fisicas), as quais,
sem duvida, geraram um contexto omnipresente de menorizagdo e intimidagdo que sdo demonstrativas da lesdo do
bem juridico especialmente tutelado pelo crime de violéncia doméstica.
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Argumentou o Tribunal que: «Salvo melhor opiniGo, o facto de ao longo de 11 anos, o
recorrido ndo ter mantido com a ofendida relacées sexuais de copula completa, apesar de ter
desejo e actividade sexuais (ver ponto 62. da matéria provada), integra um grave e muito
intenso mau trato psiquico, por tal omisséo ter ocorrido por sua vontade, ndo obstante saber,
como ele préprio admite, que a companheira/ofendida sempre quis casar e ter filhos da
relagio que os unia.» O Tribunal procura sustentar esta argumentagdo numa suposta visdao
moderna da intimidade conjugal e do direito a sexualidade, alegando que «em tempos que se
pretende desmistificar os papéis tradicionais de homem e mulher (designadamente, em
Convengdes Internacionais, como a de Istambul), reconhecendo-se que a actividade e
satisfa¢do sexuais ndo sdo um "feudo" do homem, e em que se considera a sexualidade, e
designadamente, as relacdes sexuais de copula completa entre pessoas de sexo diferente,
como a integrarem o conceito abrangente de saude, como bem-estar mental e social, tal
conduta do recorrido é atentatdria da dignidade e saude da recorrente, senso claramente
exemplificativo de que tal auséncia de relagées sexuais é uma verdadeira ofensa e dor para a
ofendida (...) num Pais que constitucionalmente garante a igualdade de género, e que
considera a sexualidade tdo importante que institui uma linha telefénica de apoio a problemas
e aconselhamentos sexuais (Sexualidade em Linha) "dependente"” do Ministério da Saude, ndo
se pode deixar de considerar que a auséncia de relagées sexuais de copula completa com
uma mulher com quem o recorrido vive em condigées andlogas as dos cénjuges, por vontade
deste, sdo um factor atentatorio da saude mental e social da mulher, que, pelo menos tem
um desejo sempre manifestado de procriar.»

Quando, na verdade, limita-se a reverter parcialmente os papeis de género®?, sem conseguir
fugir a armadilha da falsa neutralidade, de uma “igualdade” que ignora o efeito da
desigualdade na construcdo histdrica das instituicdes sociais e legais. Partindo de uma visdo
patriarcal do casamento e da sexualidade como “feudo do homem” e dever da mulher — visdo
transversal a instituicdo do casamento até ha bem pouco tempo — o tribunal invoca as novas
tendéncias igualitarias para fundamentar um novo “feudo da mulher”, com correspondente
débito sexual do cbnjuge marido. Nesta nova modernidade perspetivada pelo Tribunal da
Guimar3es (distopica, na minha opinido®), a intimidade prolongada gera nos seus membros
(homem e mulher) o dever legal (sancionado criminalmente) de manter relagdes sexuais de
copula completa que sejam tendentes a procriacdo (pelo menos, em casais heterossexuais). O
incumprimento sistematico e prolongado deste dever constitui entdo maus tratos psicolégicos
e é fundamento auténomo para uma condenacgdo por violéncia doméstica. Ironicamente, a
decisdo acaba por reforgar o argumento da compreensibilidade da violéncia como resposta a
recusa de sexo. Pois se existe um tal dever de manter relacGes sexuais com o conjuge ou

%2 Diz-se parcialmente pois continua a perspetivar a saude mental da mulher como intrinsecamente ligada 3
maternidade.

93 0 Tribunal parece construir uma doutrina inovadora bastante preocupante sobre o contelido constitucional do
direito a saude, previsto no art. 64.2, n.2 1, da Constituigdo, segundo a qual a expressdo «todos tém direito a
protec¢do da saude e o dever de a defender e promover» implicaria um verdadeiro dever de promover a salde
sexual do conjuge, e, para cada cOnjuge, o direito de exigir do outro uma prestagdo concreta e efetiva no sentido da
defesa e promogdo da sua saude sexual, através da realizagdo de atos sexuais de cépula completa. Interpretagao
semelhante do art. 36.2 da Constituicdo terd estado, implicitamente, na base da valoragdao deste Tribunal, na
medida em que direito ao casamento e a filiagdo se transforma, nesta visdo, num verdadeiro direito a exigir do
outro, pela constancia da intimidade, um casamento formal e, pelo menos, a efetivagdo da procriagdo potencial a
partir da manutencdo de relagGes sexuais de copula completa.
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equiparado, e de manter rela¢des sexuais que possam gerar filhos, entdo a recusa de tal dever
sera sempre, compreensivelmente, de molde a gerar emogdes violentas privilegiadas.

Neste e noutros casos, parece haver alguma confusdo entre relacdes de correlacdo
socioldgicas (patoldgicas) e validade juridica. As primeiras sdo matéria de ponderagdo da
decisdo juridica, mas ndo constituem, em si, fundamento da decisdo juridica. A recusa de sexo
é, efetivamente, uma causa comum para a violéncia doméstica®, estando por vezes associada
ao homicidio em contexto de intimidade (praticado pelo homem)®. N3o pode, porém, ser
enquadrada, do ponto de vista juridico, como uma violagdo de deveres conjugais fundamento
de alguma espécie de “cobranca” (real ou judicial) por parte do/a suposto/a lesado/a, nem,
por si sd, geradora de dano indemnizavel. Ndo pode constituir, por si, ainda que seja reiterada
e gere sofrimento, violéncia doméstica. Ndo pode também a recusa de sexo, quando seja
pretexto causal de violéncia, ser valorada como causa de atenuacdo da culpa do agressor em
qualquer contexto ou independentemente do contexto.

O que é dolorosamente notério na argumentacdo do Tribunal de Guimaraes é que o problema
ndo reside na rotura das relacGes da intimidade, ou no divdrcio, mas na propria instituicdo
social e legal do casamento®. O casamento — e com ele, por arrasto, as rela¢des de intimidade
paraconjugais — continua a ser visto primordialmente, ainda que sob a capa de um discurso
romantizado, como espago central de restricdo de direitos fundamentais, de imposicdo de
deveres e obrigacdes, no fundo, de condicionamento e opressdao. Mesmo quando é feita uma
narrativa assente em direitos — como sucede com a decisdo de Guimaraes, que apela ao direito
a sexualidade — estes sdo perspetivados, essencialmente, como fonte de restricdes de direitos
fundamentais do outro.

Para este fenémeno contribuem dois conjuntos de fatores, uns de ordem social e outros da
responsabilidade do legislador e do intérprete (doutrina e jurisprudéncia). Os de ordem social
sdo evidentes: a tradicdo histérico-cultural do casamento como imposi¢do social de deveres,
que o discurso moderno dos afetos ndo conseguiu ainda suprimir, normaliza a intimidade
como pretexto para a opressdo. Os de ordem legal deveriam ser igualmente evidentes. O
Cddigo Civil continua a falar de deveres conjugais, ai incluindo os deveres de fidelidade e
coabitacdo®. Porém, é a lei que deve ser lida a luz da constituicdo, e ndo o inverso. N3o resulta
da constituicdo que o casamento possa constituir fundamento legal de rendncia antecipada e
nao reversivel a todo o tempo de direitos fundamentais. Pelo contrario. A Constituicao ndo
impde nenhum direito a sexualidade (com direito de o exigir de outrem), mas sim o direito a
liberdade sexual (art. 27.2), e, no que respeita ao casamento, estabelece que “os cénjuges tém

94 Ver, por exemplo, o estudo de CONCEICAO GOMES/PAULA FERNANDO/TIAGO RIBEIRO/ANA OLIVEIRA/MADALENA DUARTE,
Violéncia doméstica..., cit., p. 179. Ver, também, para la dos ja citados, o Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora
de 15-11-2016, processo n.2 52/15.9 PEEVRE1 (www.dgsi.pt).

95 Outros casos em que a recusa de sexo estd associada a violéncia doméstica e sexual, entre muitos, os do Acdrddo
do Supremo Tribunal de Justi¢a de 03-10-2007, processo n.2 07P2791, ja citado, e o Acérddo do Tribunal da Relagdo
do Porto de 13/12/2016, processo n.2 1152/15.0PBAMD-5, (online).

% Raz3o pela qual escrevi a seguinte cronica, a propdsito de um outro acérddo, desta feita relativo ao dever de
indemnizar pela infidelidade (Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 12-05-2016, processo n.2
2325/12.3TVLSB.L1.51, disponivel em www.dgsi.pt): “O problema n3o é o divércio. E o casamento”, publicada a
06/07/2016 em www.capazes.pt.

97 Art. 1672.2 do CC: «Os cénjuges estdo reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade,
coabitagdo, cooperagdo e assisténcia».
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iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica e @ manutengdo e educagdo dos
filhos”*8.

E certo que a Constituicdo ndo diz expressamente o que talvez seja o mais importante sobre o
casamento, no ambito de um Estado de Direito democratico, assente no respeito pelos direitos
fundamentais: que os conjuges mantém todos os seus direitos fundamentais inalterados,
apesar do casamento. Mas, obviamente, esta interpretacdo da lei civil impde-se. A
manutencdo da referéncia a “deveres conjugais” deve ser lida a luz da Constituicdo.
Independentemente do que se entenda sobre esta matéria no plano civil e familiar, na
sequéncia de uma tradicao histdrica, cultural e juridica construida num contexto patriarcal de
opressdo da mulher® e fora de regimes politicos democraticos constitucionalmente fundados,
a Constituicao impde hoje leituras diversas. E que sao as seguintes:

a) O casamento ndo pode constituir fundamento legal de renuncia antecipada de

direitos fundamentais nucleares, associados a liberdade e dighidade humana. Mesmo

perspetivando o casamento como um negodcio juridico com efeitos impostos por lei,
quando tais efeitos juridicos constituem restricbes a direitos fundamentais,
confrontam-se com a protecdo concedida pela Constituicdo. O casamento ndo é livre,
unilateral e imediatamente resolivel por divorcio (mesmo havendo mutuo
consentimento, o processo implica algum prolongamento temporal). Pelo que nao se
pode constitucionalmente admitir que o casamento seja fundamento legal para a
restricdo da liberdade sexual (negativa e positiva) durante toda a sua constéancia.
Mesmo admitindo que esta restricdo era voluntaria aquando da celebragdo do
casamento, a pessoa casada ficaria assim injustificadamente sujeita a uma restricdao de
uma liberdade pessoal fundamental por tempo indeterminado. A sexualidade é, de
facto, uma dimensdao nuclear da livre realizagdo da personalidade e da liberdade
pessoal. Independentemente de valoragdes morais e éticas que possam ser feitas, nao
tem o legislador ordindrio fundamento constitucional para impor a pessoa casada
qualquer restricdo ou imposicdo neste dominio!®. O mesmo vale para quaisquer
relagdes de intimidade analogas, por maioria de razdo. E nem vale dizer que, havendo
acordo entre os conjuges, ha total liberdade na vivéncia dos deveres conjugais, porque
é precisamente quando o acordo é quebrado ou cessa que surgem os conflitos;

b) O casamento ndo pode constituir fundamento legitimo, justificante ou atenuante

para a violacdo de direitos fundamentais. Nem o casamento nem a intimidade podem

ser, porém, perspetivados como espacos livres de Direito. Se os membros do casal
mantém inalterados os seus direitos fundamentais, entdo a violacdo destes direitos
fundamentais (agressGes fisicas, psiquicas, sexuais, ao patrimdnio, etc.) devem
constituir crime nos mesmos termos, pelos menos, que constituiriam se fossem
praticados fora da intimidade. Trata-se de rejeitar a visdo juridica do casamento como

%8 Art. 36.2, n.2 3 da CRP.

9% Sobre esta inevitabilidade, de TEResA PizarRRO BELEzA, "Antigona no Reino de Creonte. O impacto dos estudos
feministas no direito", pp. 78 e ss.

100 E o mesmo se diga do dever de coabitacdo, que, por razdes paralelas, é de imposicdo ilegitima a luz da
constituigcdo. Por alguma razdo foi revogado, em 1977, o art. 1672.2 do CC que impunha 4 mulher casada o dever de
adotar a morada do marido.
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fundamento de imposicdo de deveres contrérios aos direitos fundamentais (imposi¢do
de manter relagOes sexuais, proibicdo de manter relacdes sexuais), ou, como face da
mesma moeda, como fundamento de restricdao de direitos fundamentais (negagdo do
direito a liberdade sexual pela auséncia de tutela penal efetiva face aos seus ataques
no ambito da intimidade);

c) O mero exercicio da liberdade sexual pessoal (sem gqualquer envolvimento

forcado de outrem), positiva ou negativa, ndo pode constituir ilicito civil ou criminal.

Ndo havendo legitimidade constitucional para impor a pessoa casada qualquer
imposicdo ou obrigacdo no que toca a sexualidade pessoal no ambito de qualquer
relacdo de intimidade, o mero exercicio da liberdade sexual pessoal (manter sexuais
com o cOnjuge, ndo manter sexuais com o cénjuge, manter sexuais com outra pessoa
ou ndo manter sexuais com outra pessoa) ndo pode constituir um ilicito, nem civil,

nem criminal, nem pode ser fundamento auténomo do dever de indemnizar'®;

d) A liberdade sexual (enquanto direito fundamental) e o direito a uma sexualidade

livre e saudavel (enquanto componente do direito a saude) ndo podem implicar o

direito de exigir de outrem prestacdes sexuais. O meu direito a sexualidade nunca

pode incluir um qualquer direito a exigir de uma outra pessoa que, comigo, mantenha
relagdes sexuais. Ao abrigo da liberdade sexual posso exigir que outrem ndo se oponha
a minha sexualidade ou ndo constitua obstaculo ao exercicio da minha sexualidade.
Mas n3o posso exigir de outrem que seja contraparte forcada da minha sexualidade. E
esta, alias, a esséncia de base de toda a criminalidade sexual. Assim, nem o casamento
nem a intimidade podem constituir fundamentos legitimos para sexualidade forcada,
nem incluem qualquer direito a exigir prestacdes sexuais efetivas de outrem.

O contexto social, legal e jurisprudencial, indicia uma forte necessidade de defesa do direito a
liberdade sexual na constancia do casamento ou no ambito de relacbes de intimidade. As
estatisticas demonstram-nos isto mesmo, ja que a maioria dos crimes sexuais contra adultos é
realizada no Ambito de rela¢des de intimidade/conhecimento!®?. Em 2007 foram incluidas as
ofensas sexuais na tipicidade do crime de violéncia doméstica'®, e até entdo eram raras
condenagGes pelo crime de violagdo entre cOnjuges. Ainda assim, atualmente, tais
condenag¢des continuam a ser raras, sendo mais comum que verdadeiras violagdes sejam

104

desvalorizadas por ocorrerem na intimidade™®”, integradas na violéncia doméstica, ou sujeitas

ao regime de concurso aparente este crimel®. E é necessario defender o direito a liberdade

101 Entendendo em sentido contrario, o Acérd3o do Supremo Tribunal de Justica de 12-05-2016, processo n.2
2325/12.3TVLSB.L1.S1 (www.dgsi.pt).

102 RASI/ 2018 (online), p. 46.

103 A intencdo do legislador tera sido a de deixar um sinal claro de que a imposi¢do de sexualidade no &mbito da
intimidade constituia crime. Porém, ndo é certo que os efeitos tenham sido todos positivos, dada a confusdo
concursal que gera com os tipos legais da criminalidade sexual.

104 £ elucidativo o estudo de FARENE RODRIGUES FONSECA, A violéncia sexual nas relacdes de Intimidade. Das pericias
forenses as decisdes judiciais, cir., passim. No mesmo sentido, CONCEICA0 GOMES/PAULA FERNANDO/TIAGO RIBEIRO/ANA
OLIVEIRA/MADALENA DUARTE, Violéncia doméstica..., cit., pp. 179 e ss.

105 Exemplos, o ja citado Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 13/12/2016, processo n.2 1152/15.0PBAMD-5,
Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 27-09-2017, processo n.2 1342/16.9JAPRT (www.dgsit.pt). Em sentido
contrario, fazendo uma boa leitura da regra da subsidiariedade e concluindo pelo concurso efetivo, o Acérdao do




VIOLENCIA DOMESTICA E DE GENERO E MUTILAGCAO GENITAL FEMININA - 2019 - 2.° edi¢io e —

1. Sensibilidade & Bom Senso : Um (breve) percurso interpretativo do tipo legal da
violéncia doméstica a luz do seu tipo social e das abordagens judiciais

sexual negativa (o direito a ndo ser forcado/a a manter relacdes sexuais) quer face ao conjuge
agressor (violacBes no contexto da intimidade e violéncia fisica na sequéncia da recusa de
sexo), quer face a jurisprudéncia (quando perspetiva a intimidade como fonte exequivel de um
dever de manter relacdes sexuais, configurando a recusa de sexo como crime). E igualmente
necessario defender o direito a liberdade sexual positiva (o direito a manter relagbes sexuais
fora do casamento), quer face ao conjuge agressor (violéncia fisica e homicidio na sequéncia
da, real ou imaginada, infidelidade), quer face a jurisprudéncia (quando configura a

infidelidade como fundamento auténomo do dever de indemnizac3o!?®

107)'

, e quando configura a
infidelidade como atenuante geral para a violéncia doméstica

E, por isso, necessario reiterar o que ja havia dito num outro local'®: “a liberdade sexual
implica o direito de ter sexo e o direito de ndo ter sexo, quando se quiser, com quem se quiser,
como se quiser [desde que haja consentimento]. Este direito, constitucionalmente protegido,
ndo é afetado pelo casamento. O casamento (ou uma qualquer relagdo andloga) ndo é
fundamento para restringir ou limitar a liberdade sexual de quem nele se encontra. Uma
pessoa casada continua com a sua liberdade sexual intacta: ndo pode ser obrigada a manter
relagées sexuais, nGo pode ser proibida de ter relagbes sexuais com quem quiser”.

E (também) por estas razdes que encontro na intimidade — pelo menos no contexto do amor
romantico — um filtro de distor¢do da percecdo da realidade que obnubila a racionalidade
juridica na aplicacdo da norma penal aos casos reais. O decisor deveria, como medida de
cautela, sempre que é chamado a valorar um caso penal ocorrido na intimidade, colocar-se a
seguinte questdo: se este comportamento ocorresse entre dois desconhecidos, como o
valoraria? Ou mesmo, entre dois colegas de trabalho, ou vizinhos. Basta retirarmo-nos do
ambiente ofuscante da intimidade para darmos respostas distintas aos mesmos problemas.
Mas a intimidade ndo pode servir, a luz da Constituicdo, como um pretexto para a violagao de
direitos fundamentais. Nao pode ser fundamento de exclusdo da licitude de comportamentos
que, fora da intimidade, seriam obviamente crime. Nem mesmo fator de atenuacdo da
gravidade de tais comportamentos.

C) Desvalorizagdo da prevengdo especial negativa (face ao agressor doméstico)

E comum dirigirem-se criticas & jurisprudéncia pela prevaléncia de penas reduzidas,
geralmente suspensas, nas condenacdes por violéncia doméstical®, interpretando-se esta
tendéncia como demonstracdo de alguma desvalorizagdo da gravidade deste crime. Parece-
me, porém, que as razoes do fendmeno podem ter outras raizes. E penso que as raizes devem

Supremo Tribunal de Justica de 21-11-2018, processo n.2 574/16.4PBAGH.S1 (www.dgsit.pt). Sobre a questdo ver
ainda INEs FERREIRA LEITE, Ne (Idem) Bis In Idem..., ll, cit., pp. 339 e ss.

106 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 12-05-2016, processo n.2 2325/12.3TVLSB.L1.51, j4 citado.

107 yer os casos referidos no estudo de CONCEICAO GOMES/PAULA FERNANDO/TIAGO RIBEIRO/ANA OLIVEIRA/MADALENA DUARTE,
Violéncia doméstica..., cit., pp. 230 e ss.

108 Na crénica escrita a propdsito deste caso, “Sexo, casamento e trabalhos forcados”, publicada a 11/07/2017, em
www.capazes.pt.

109 No estudo de CONCEICAO GOMES/PAULA FERNANDO/TIAGO RIBEIRO/ANA OLIVEIRA/MADALENA DUARTE detetou-se uma taxa
superior a 80% de penas suspensas, Violéncia doméstica..., cit., p. 223. Ver, também, MADALENA DUARTE, “O lugar do
Direito nas politicas contra a violéncia doméstica”, cit., p. 67 e ss.
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buscar-se, ndo na fundamentacao para a determinag¢ao da medida da pena, que é muitas vezes
praticamente inexistente, mas na relativa a escolha da pena (ja que estas circunstancias terdo
sido também relevantes na tarefa anterior de determinac3o da medida da pena)'°. E aqui
encontram-se frequentemente trés argumentos centrais associados a valoracdo das
necessidades de prevencdo especial: /) a auséncia de antecedentes criminais; ii) o facto de
arguido e vitima se encontrarem, no momento da condenacgdo, ja separados e com vidas
auténomas; ii) a boa integracdo profissional e social (fora do contexto familiar) do arguido.
Poderdo contribuir para a excessiva valorizacdo da separacdo atual do casal como
neutralizacdo da necessidade da pena quer uma conce¢do da violéncia doméstica como
falhanco do casal (ao invés de ser, como é, reflexo da antissocialidade perigosa do agressor), e
alguma incapacidade de ver no/a agressor/a doméstico/a uma pessoa carente de
socializacdo!!!.

Mesmo sem sindicar os preconceitos sociais de base, o apelo a separacdo atual do casal
expOe-se a duas fragilidades: i) a separacdo do casal, mesmo quando o agressor ja refez, de
algum modo, a sua vida, ndo constitui qualquer garantia de que a violéncia contra a vitima nao
ird reiniciar-se no futuro!?; ji) em qualquer caso, as necessidades de prevencdo especial n3o
podem ser aferidas apenas em funcdo de uma vitima em concreto, mas face a futuras
potenciais vitimas. Naturalmente, ndo ha registo de, numa condenacgao pelo crime de roubo, o
tribunal fundamentar a suspensdo da pena na improbabilidade de o arguido vir a assaltar a
mesma vitima, por esta ter, entretanto, fixado residéncia no estrangeiro. Dificilmente se pode
sustentar, no plano das ciéncias sociais e no plano da dogmatica penal, idéntica argumentacao
para o crime de violéncia doméstica.

Regressando aos pontos anteriores, sdo frequentes, nos percursos argumentativos da nossa
jurisprudéncia sobre violéncia doméstica (e, igualmente, na relativa aos abusos sexuais de
menores), dois exemplos de ma aplicacdo da dogmatica penal: a valoracdo da auséncia de
antecedentes criminais semelhantes em arguidos condenados por criminalidade reiterada
muito prolongada (violéncia doméstica ou abusos sexuais exercidos ao longo de muito anos, e
mesmo contra varias vitimas)!'3; e a associacdo das necessidades de prevencdo especial a

fatores de socializacdo desconexos da criminalidade em causa.

110 Em sentido semelhante, CONCEICAO GOMES/PAULA FERNANDO/TIAGO RIBEIRO/ANA OLIVEIRA/MADALENA DUARTE, Violéncia
domeéstica..., cit., p. 228.

111 Sintomatica de uma visdo omnipresente que valora de modo desajustado as necessidades de prevencio
especial, a argumentagdo do Acdérddo do Supremo Tribunal de Justica de 07-12-2011, processo n.2
830/09.8PBCTB.C1.51, ja citado, num caso de homicidio da ex-namorada: «As exigéncias de prevengdo especial,
quer negativas quer positivas, sdo reduzidas, como, alids, sucede muitas vezes nestes casos, em que, tendo
desaparecido o sujeito/objecto do amor-édio que levou ao crime, ndo mais o agente se envolverd em problemas
criminais. O arguido ndo tinha antecedentes criminais, estava bem integrado familiar e socialmente, tinha tirado a
Licenciatura de Biologia, passado a trabalhar numa Bolsa de Investigagdo no Porto e, na altura dos factos,
encontrava-se a fazer o Doutoramento em Genética, cujo projecto suspendeu em Outubro de 2009».

112 Exemplos de violéncia realizada por agressores ja apds a separagdo, entre muitos outros: Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 16-06-2011, processo n.2 600/09.3JAPRT.P1.51 (www.dgsi.pt); Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica de 31-01-2012, processo n.2 894/09.4PBBRR.S1 (www.dgsi.pt); e Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica
de 25-02-2015, processo n.2 1514/12.5JAPRT.P1.51 (www.dgsi.pt).

113 Concluindo que a auséncia de registo criminal num agressor doméstico n3o poderia ser fator decidido na
valoragdo da prova ou na formacgdo da convic¢do do julgador, o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 21-03-
2019, processo n.2 974/16.0PEOER.L1-9 (www.dgsi.pt).
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Nao havendo estatisticas oficiais em Portugal sobre a taxa de reincidéncia (em sentido técnico)
no ambito da violéncia doméstica, os dados que temos permitem concluir que a taxa de
reiteracdo, mesmo apds uma primeira denudncia, é bastante elevadal'®. Porém, apenas a
valoracdo técnica da existéncia de registo criminal acaba por ter um impacto concreto das
decisBes de condenacdo® ou na escolha da pena. E certo que apenas quando exista
verdadeira reincidéncia, em sentido técnico!®, é que se impde ao julgador uma ponderacdo
legalmente vinculada agravante da reiteracdo criminosa na determinacdo da medida da
penal. Porém, o regime regra de determinacdo da medida da pena é bastante flexivel, e
ainda bem, podendo qualquer forma de reiteracdo criminosa ser valorada nos termos do art.
71.9, n.2 2, alineas e) e f), do CP. Assim, a existéncia de processos anteriores sujeitos a
suspensdo provisdria ou em que tenha sido aplicada pena ndo privativa da liberdade por
circunstancias conexas com a violéncia doméstica, bem como a reiteracdo criminosa ocorrida

118 bodem e devem ser ponderadas no ambito da

ja apds a acusacdo do processo em curso
alinea e) do n.2 2 do art. 71.2 do CP. A prdpria intensidade da reiteracdo — duragdo e
manutencdo da violéncia doméstica — tem espac¢o auténomo de ponderacgdo, na determinacgdo
da medida da pena, por via da alinea f), quando se refere a falta de preparagdo do arguido
para manter uma conduta licita, manifestada no facto, quando essa falta deva ser censurada
através da aplicacdo da pena (o que é geralmente o caso)'!. Uma determinacdo da medida da
pena para um crime de violéncia doméstica que perdurou durante anos ndo pode ser tratada
judicialmente, no que respeita a valoracdo de antecedentes criminais, no mesmo plano da
condenacdo pelo furto de um carro. E que a violéncia doméstica é quase sempre reiterada,
pode reiterar-se ao longo de décadas, e embora o legislador tenha optado por unificar estas
habitualidade num tipo legal, de tal ndo decorre qualquer impedimento de valoracdo da
reiteragdo (desde logo, no que toca a intensidade do ilicito) na determinagdo e escolha da
penal?,

Verifica-se ainda uma tendéncia significativa de caracterizar o agressor doméstico como uma
pessoa especialmente bem integrada na sociedade, aqui se revelando alguma dificuldade de
perspetivar o agressor doméstico como pessoa perigosa. E comum invocarem-se a
manutencdo de um emprego, as boas relagdes profissionais, com amigos ou vizinhos, em favor
do agressor doméstico (ou abusador sexual). E certo que estes factos sdo, regra geral,
relevantes para avaliar as necessidades de prevencdao especial a ponderar na pena.

114 Num estudo recente, LILIANA FERNANDES DA CUNHA conclui, a partir da caracterizagdo dos arguidos, que 30% tem
antecedentes criminais, 60% tinha denuncias anteriores por violéncia doméstica e 26% tinha histérico de violéncia
anterior registada contra a mesma vitima, e ainda que entre 50% a 70% dos agressores praticou novas agressoes
apds a primeira denuncia, Fatores que influenciam as decisées judiciais no crime de violéncia doméstica conjugal,
cit., pp. 84 e 87.

115 |bijdem. Também, CONCEICAO GOMES/PAULA FERNANDO/TIAGO RIBEIRO/ANA OLIVEIRA/MADALENA DUARTE, Violéncia
domeéstica..., cit., p. 141.

116 Mediante o preenchimento dos pressupostos e requisitos previstos nos arts. 75.2 e 76.2 do CP.

117 INEs FERREIRA LEITE, Ne (Idem) Bis In Idem..., |, cit., pp. 537 e ss.

118 Esta Ultima, face ao estudo realizado no Porto, tem uma incidéncia relevante na fundamentac3o judicial, LiLANA
FERNANDES DA CUNHA, Fatores que influenciam as decisées judiciais no crime de violéncia doméstica conjugal, cit., p.
93.

119 )3 assim, criticando a linha jurisprudencial, ANA PAULA GUIMARAES, “Da impunidade a impunidade? O crime de
maus tratos entre conjuges e a suspensdo proviséria do processo”, Liber disciplinorum para Jorge de Figueiredo
Dias, Coimbra Editora, 2003, pp. 855 e ss.

120 Exemplo de ponderagdo correta da reiteragdo na determinacio da medida da pena, o ja citado Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 21-03-2019, processo n.2 974/16.0PEOER.L1-9.
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Certamente, se estamos a determinar ou a escolher a pena para um crime de roubo — ou, em
regra, para criminalidade patrimonial — a capacidade que o arguido tem de gerar rendimento
licito, mantendo um emprego e boas relagbes profissionais, é especialmente relevante.
Naturalmente que, na condenacdo por crimes que implicam deslealdade social, como a burla,
a falsificacdo de documentos ou qualquer espécie de fraude, a manutencdo, por parte do
arguido, de um capital de confianga no local de trabalho ou nas relagées sociais, é relevante. E
por aqui em diante, face a toda e qualquer criminalidade comum.

Nada disto se aplica, porém, quer a violéncia doméstica, quer a criminalidade sexual
(especialmente contra vitimas menores). O que é normal (socialmente mais habitual) num

121 "mantenha boas relacdes sociais e de

agressor doméstico é que este esteja empregado
vizinhanga. Cendrio que ndo gera qualquer contradicdo criminolégica face aos factos
praticados, pois a violéncia doméstica é, ainda, um comportamento normalizado pela

sociedade!??

, apesar dos esforcos que tém sido feitos no sentido contrario. E ainda que assim
nao fosse, por se tratar de crimes praticados na intimidade, a pratica dos mesmos nunca teria
qualquer impacto relevante nas relagdes profissionais e sociais (ndo familiares) do agressor.
Obviamente, o agressor doméstico ndo é uma pessoa perigosa no local de trabalho. Também
nao é, regra geral, uma pessoa perigosa quando estad no café com os amigos ou vai ao futebol
(mesmo quando se embriaga, € em casa que da largas a agressividade). Ndo sdo pessoas
necessariamente irasciveis, de mau carater ou malvadas, porque a violéncia de género faz
parte da estrutura moral do processo de aculturacdo a que foram expostos, dessensibilizando-
os, em certa medida, para a contradicao axioldgica obvia de se verem como boas pessoas

apesar de agredirem mulher e filhos.

O agressor doméstico (ou sexual) apenas é perigoso, regra geral, para mulheres e criancgas.
Apenas é perigoso em casa. E no que toca a relagdo com mulheres e criangas, no que toca ao
comportamento na intimidade ou em familia, que o agressor doméstico é, em regra, uma
pessoa especialmente carente de socializacdo (e especialmente perigosa). Parece-me entdo,
de acordo com a dogmatica penal inerente a boa determinac¢do e escolha da pena, que tais
fatores — boas relacGes profissionais e sociais — ndo s6 ndo constituem qualquer indicio valido
na avaliacdo da caréncia efetiva de socializacdo, como devem ser tendencialmente irrelevantes
na avaliacdo das necessidades de prevencdo especial. Avaliar as necessidades de prevencado
especial do agressor doméstico a luz das boas relagbes que mantém com o0s amigos
(geralmente, também homens) é deixar totalmente sem protec¢do as reais potenciais vitimas
daquele agressor: as mulheres e criangas que, com ele, se venham a cruzar no futuro.

121 yer “Vitimas De Violéncia Doméstica”, 2013-2017, APAV (online).

122 530 preocupantes os dados sobre violéncia no namoro, SONIA CARIDADE/CARLA MACHADO, “Violéncia na intimidade
juvenil: Da vitimagdo a perpetragdo”, Andlise Psicolégica, XXIV, 2006, (online) pp. 485-493; Sénia Caridade/Jorge
Cardoso, “Violéncia nas relagGes intimas juvenis: (des)ajustamento psicossocial e estratégias de coping”, Contextos
Clinicos, 12, n.2 1, 2019 (online).
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D) Caracterizagéo do/a agressor/a doméstico/a como bom pai ou boa mée

Dentro desta linha, cumpre fazer também uma ultima referéncia a caracterizacdo possivel
do/a agressor/a doméstico/a como bom pai ou boa m3e. A ciéncia é clara: alguém que agride
reiteradamente o/a seu/sua companheiro/a, especialmente se o fizer de modo percetivel pela
crianca, n3o é, nem pode ser, um bom pai ou boa m3e'?. Pode querer ser, mas n3o é. Pode vir
a ser um bom pai ou boa mae no futuro, apds um processo de socializacdo e motivacdo de
acordo com as (boas) normas sociais e o Direito. Alids, os estudos e dados estatisticos apontam
no sentido (muito preocupante) de que os agressores domésticos no plano da intimidade
conjugal ou paraconjugal também o sejam, em grande parte, face aos menores com quem
coabitam?®*. A crianca vitima ou exposta a violéncia doméstica internaliza a agressividade
como comportamento normal no contexto de intimidade ou familiar (modelo que ira fazer
parte do seu processo individual de aculturagdo). A acdo judicial contra o/a agressor/a tera um
efeito simbdlico fundamental de contra aprendizagem desta falsa normalidade. Quer no plano
da acdo judicial penal, quer no que respeita a acdo judicial no tribunal de familia. Se o tribunal
de familia adota uma postura de falsa neutralidade perante agressor e vitima — tratando um/a
agressor/a condenado/a apenas como pai ou mde, exatamente nos mesmos termos face a ao
pai ou mae vitimas — gera um risco dificilmente sustentavel de que a crianga internalize essa
mesma neutralidade.

E certo que a crianga vitima ou exposta a violéncia doméstica mantém, em muitos casos,
verdadeiras relacGes afetivas com o/a agressor/a, podendo ter um desejo espontidneo de
manter um contacto proximo e regular com aquele/a. Porém, ndo existe uma associagao linear
entre os desejos imediatos de uma crianca e o seu superior interesse’?. E muito duvidoso, face
aos dados da psicologia e da sociologia forense, que seja do superior interesse da crianga, em
regra e especialmente quando foi vitima ou exposta a violéncia, manter um contacto préximo
regular com um/a agressor/a doméstico (quando a violéncia doméstica teve natureza

123 Tudo indica que os efeitos prejudiciais nas criangas vitimas diretas de maus tratos e vitimas indiretas (expostas a
violéncia doméstica) sejam muito idénticos. Entre estes efeitos encontram-se a diminui¢do das capacidades
cognitivas e insucesso escolar, a predisposicdo ou vulnerabilidade a comportamentos aditivos, a associa¢do a
delinquéncia juvenil (e em idade adulta), e a predigdo de comportamentos agressivos ou vitimizagdo na intimidade.
Podem ver-se, entre muitos outros, os seguintes estudos: ANA ISABEL SANI, “Vitimacgdo indirecta de criancas em
contexto familiar”, Andlise Social, XLI (180), 2006, (online), pp. 849 e ss.; ANGELA MAIA/CARMEN GUIMARAES/CLAUDIA
CARVALHO/LILIANA CAPITAO/SARA CARVALHO/SUSANA CAPELA, “Maus-tratos na infancia, psicopatologia e satisfagdo com a
vida: um estudo com jovens portugueses”, Congresso Familia, Saude e Doenga: actas, Universidade do Minho, 2007,
(online); CARLA PAIVA/BARBARA FIGUEIREDO, “Abuso no contexto do relacionamento intimo com o companheiro:
defini¢do, prevaléncia, causas e efeitos”, Psicologia, Satude & Doengas, 2003, 4, n.2 2, (online), 165 e ss.; MARIA DE
FATIMA MARQUES SILVA/CATARINA PINHEIRO MoOTA, “Adversidade na infancia e objetivos de vida em adultos: Papel
mediador da vinculagdo aos pais”, Psicologia, 32, n.2 1, 2018, (online), pp. 49 e ss.; MARIA JOAO GONGALVES/ANA ISABEL
SANI, “A participacdo da crianga na justica: estudo com criangas expostas a violéncia doméstica”, Revista de
Psicologia da Crian¢a e do Adolescente, 6, n.2 1, 2015, (online), pp. 157 e ss.; MICAELA PRETO/PAULO A. S. MOREIRA,
“Auto-Regulagdo da Aprendizagem em Criangas e Adolescentes Filhos de Vitimas de Violéncia Doméstica Contra
Mulheres”, Psicologia: Reflexdo e Critica, 25, n.2 4, (online), pp. 730-737; SANDRA PIRES, “Maus tratos infantis: fator
de risco na génese da toxicodependéncia - (re)visdo tedrica”, Revista Toxicodependéncias, 11, n.2 1, 2005, (online),
pp. 65 e ss.; VANIA CosTA/ ANA ISABEL SANI, “Sintomatologia de pds-stress traumatico em criangas expostas a violéncia
interparental”, cit., pp. 282 e ss..

124 por exemplo, o que se conclui neste estudo de ANA NUNES DE ALMEIDA/ISABEL MARGARIDA ANDRE/HELENA NUNES DE
ALMEIDA, “Sombras e marcas: os maus tratos as criangas na familia”, Andlise Social, XXXIV (150), 1999, (online) pp.
113 ess.

125 A n3o ser, claro, quando se perspetive o superior interesse da crianca como compativel com a elevada
probabilidade de esta crianga vir a constituir-se como agressora ou vitima em processos conflituais de intimidade.
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moderada a grave e reiteracdo, e em momentos ainda préximos a cessacdo do crime). Tudo
indica, pelo contrdrio, que o sistema judicial deva dar um sinal claro de censura do
comportamento do/a agressor/a, visivel e percetivel para a crianga. Isto claro, nao
comprometendo irremediavelmente o retorno a tais contactos afetivos préximos e regulares,
desde que o/a agressor/a tenham, entretanto, neutralizado os fatores de risco para a crianca.

Apresentagao Power Point
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2. “VIOLENCIA DOMESTICA” NA CONVENCAO DE ISTAMBUL E NO CODIGO PENAL
PORTUGUES

Maria do Carmo Silva Dias*

1. Enquadramento geral

2. “Violéncia doméstica” na Convengao de Istambul (al. b). do art. 3)
3. “Violéncia doméstica” no Cédigo Penal Portugués (art. 152.2)
Video

1. Enquadramento geral

Ainda que seja discutivel a epigrafe® de “violéncia doméstica” para a incriminac¢3o prevista no
art. 152.2 do CP (uma vez que nela se censuram comportamentos que ocorrem mesmo fora do
espaco/unidade “doméstica”), importa perceber que a justificacio para a sua particular
autonomizac¢do encontra-se, desde logo, na necessidade de combater e, a0 mesmo tempo,
prevenir a violéncia, nas suas diferentes vertentes (nomeadamente, fisica, psicoldgica,
emocional, sexual, econdmica), no &mbito de determinadas “relaces de proximidade/rela¢des
especiais”, presentes ou passadas, estabelecidas entre a vitima e o agressor, sejam ou ndo do
mesmo sexo (melhor seria dizer, independentemente do sexo) e mesmo fora de relagbes
familiares e equiparadas (dai que a epigrafe de “violéncia familiar”, ainda que fosse “um mal
menor”, ndo seja de todo também totalmente ajustada a esta incrimina¢do; mais adequada
seria, por exemplo, “violéncia no ambito de rela¢des especiais”, definindo o legislador que tipo
de relagOes pretendia abranger e proteger com a incriminacgdo).

Apesar de serem conhecidas as “cifras negras” a nivel das denuncias nesta area (que
acontecem, além do mais, por medo de retaliacdo, por as vitimas estarem a ser chantageadas
e por inseguranca), este crime tem vindo a assumir maior visibilidade, o que é sauddavel para
que as diversas instituicdes que atuam neste setor, se sintam cada vez mais obrigadas a atuar
de forma articulada e coordenada, com vista a obterem resultados sempre mais positivos e
eficazes, dando o mdximo de tutela e prote¢do as vitimas (para que estas voltem a sentir a
confianca e a dignidade que lhes foi retirada)?.

* Juiza Desembargadora no Tribunal da Relagdo do Porto.

1 Ver CLAUDIA CRUZ SANTOS, “Violéncia Doméstica e Mediacdo Penal: uma convivéncia possivel?”, in Revista
Julgar, n..2 12 (Especial), Setembro-Dezembro 2010, p. 68, nota 3 e TERESA BELEZA, “Violéncia Doméstica”, in
Revista do CEJ, n..2 8 (Especial), 1..2 semestre 2008, pp. 281 e 282.

2 CAROLINA VILLACAMPA ESTIARTE, “El delito de stalking”, in Comentario a la Reforma Penal de 2015, Thomson
Reuters Aranzadi, 2015, p. 382, assinala que “a estratégia na luta contra a violéncia doméstica e a de género deve
ser holistica, e tender a protecdo das vitimas mediante medidas ndo exclusivamente penais”, portanto, incluindo
medidas civis, por exemplo, ordens de restrig¢do civil.

Resumidamente, diremos, que devem encontrar-se solugées através da via penal (processo crime, julgado o mais
depressa possivel) e da via civil, com medidas de protegdo civil (quanto v.g. ao destino da casa de familia;
afastamento do agressor; apoio juridico da vitima; regulagdo das responsabilidades parentais; recursos civis para a
vitima, por exemplo, pedido de indemnizagdo se for o caso) e aplicagdo de consequéncias rdpidas para a violagéo
dessas medidas. Outra questdo importante é quanto a tutela efetiva das vitimas, de modo a que os direitos de que
gozam, que estdo previstos na lei, ndo fiquem apenas assegurados no papel, no plano tedrico, mas que sejam uma
realidade, no dia-a-dia.

Recorde-se que é preciso que as vitimas sejam protegidas dos agressores, aplicando-se 0os mecanismos ja previstos
na lei (nomeadamente, a teleassisténcia para as vitimas e a vigildncia eletronica nos arguidos, consoante as
particulares circunstancias de cada caso).
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Se fizermos uma andlise de diferentes casos de “violéncia doméstica”, que acabam em
homicidio da vitima, nomeadamente quando estas previamente fizeram queixas na policia
sobre agressGes de que estavam a ser vitimas (consultando, por exemplo, o relatério final
Dossié n.2 1/2018-AC de 12.12.2018, relatado por Anténio Castanho e aprovado por Rui do
Carmo, que é o Coordenador da Equipa de Andlise Retrospetiva de Homicidio em Violéncia
Doméstica®), vemos que se confirma a ideia de que as instancias de controlo (quer a nivel dos
opc, quer a nivel da ligacdo destes com o tribunal e com outras instituicdes que podem
encaminhar as vitimas para lhes dar solugées alternativas) ndo funcionam articuladamente, de
forma eficaz, para tentar evitar a continuacdo da conduta criminosa e até evitar o pior
resultado (a morte da vitima).

Por isso, é que ndo é raro acontecer, depois da vitima ter sido assassinada, verificar-se que
afinal ja tinha feito denuncias contra o agressor, v.g. por violéncia doméstica/ofensas a
integridade fisica/ameaca, por vezes, até recentemente, sé que o sistema ndo foi capaz de
reagir em tempo, ndo foi eficaz na resposta/protecdo da queixosa.

Claro que ja muito se tem feito, mas é preciso fazer muito mais, porque é incompreensivel que
hoje em dia, em pleno século XXI, onde simultaneamente se fala em inteligéncia artificial,
ainda sejam assassinadas, por exemplo, em Portugal, durante o ano de 2018, até 20 de
Novembro (que sdo os dados até hoje 1.02.2019 conhecidos, por ja terem sido coligidos e
estudados), 24 mulheres que eram vitimas de violéncia doméstica, segundo dados do Relatdrio
Preliminar do Observatdrio de Mulheres Assassinadas, feito apenas com base em noticias
publicadas, que portanto pode ndo corresponder a realidade (mais do que em 2017 que,
segundo o mesmo Relatério, até 20 de Novembro foram 18 e, durante todo o ano de 2017,
foram 20)*.

E, isto ja para ndo falar de outras vitimas (que ndo apenas as mulheres) de violéncia doméstica
gue ndo estdo contabilizadas naquele numero indicado pelo Observatdrio de Mulheres
Assassinadas da UMAR.

Também, relativamente aos filhos menores, é necessdrio usar os mecanismos previstos na lei para os proteger,
nomeadamente, consoante os diferentes casos, o processo de promogdo e protegdo (quando ndo ha consentimento
dos 2 progenitores para a intervengdo da Comissdo de Protecdo de Criangas e Jovens) com aplicagdo de medidas de
promogdo e protecdo adequadas (v.g. apoio junto do progenitor ndo agressor, ou apoio junto de outro familiar), a
nivel da regulagcdo das responsabilidades parentais (olhando efetivamente para o interesse da crianga,
considerando a vivéncia que teve no ambito daquele familia), quer na drea penal, a nivel da protegcdo enquanto
vitima do crime de violéncia doméstica, se for o caso (ver o conceito de vitima, previsto no art. 67.2-A, do CPP) e,
depois, em caso de condenagdo, se for o caso, usar o regime de inibi¢do do poder paternal previsto no n.2 6 do art.
152.2do CP.

Apesar da existéncia da Lei n.2 24/2017, de 24.05, é preciso incrementar a devida coordenagé@o entre os juizos locais
criminais e os juizos de familia e menores (v.g. os magistrados, sendo necessério, devem informar-se junto de
especialistas, na drea da pedopsiquiatria e da psicologia, consoante os casos, sobre as consequéncias para as
criangas que vivem no seio de familias onde ha “violéncia doméstica”, ainda que elas ndo assistam aos atos, mas se
apercebem do que se passa em casa, para saberem como decidir a nivel das responsabilidades parentais).

3 Ver o 5.2 relatério da EARHV, de 12.12.2018, que pode ser consultado em https://earhvd.sg.mai.gov.pt.

4 Ver Relatdrio preliminar de 20 de Novembro de 2018 da OMAR, consultado em:
http://www.umarfeminismos.org/images/UMAR_OMA Relat%C3%B3rio_Preliminar 20 de Novembro de 2018.p
df. Quanto a tentativa de femicidio (ainda que sejam sé indicagdes feitas com base nas noticias publicadas e, por
isso, podem ndo corresponder a realidade) referem que houve um decréscimo de 23 (2017) para 16 (2018).
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Alids, como nos dd noticia um Autor Espanhol, Joaquin J. Marco Marco®, “segundo estatisticas,

em cada 18 sequndos estd a ocorrer algum episddio de violéncia contra a mulher num qualquer
lugar do mundo”.

18 segundos é o tempo de inspirar e expirar um pouco mais profundamente duas vezes
seguidas, para quem tiver uma caixa toracica que nao precisa de ser grande: e, pensem que
nesse espaco tao curto hd um episédio de violéncia contra uma mulher!

E inaceitavel.

A violéncia doméstica é considerada uma “grave violacdo dos direitos humanos, em particular
das mulheres” [tal como foi definido na Declaracdo e Plataforma de Ac¢do de Pequim, da
Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU), em 1995] e “um grave problema de saude publica”
[como afirmou a Organizacdo Mundial da Saude, em 2003], conforme é real¢cado no V Plano
Nacional de Prevencdo e Combate a Violéncia Doméstica e do Género 2014-2017, aprovado
pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 102/2013, publicada no DR | Série de 31.12.2013.

Alids, na proposta de decisdo do Conselho relativa a assinatura, em nome da Unido Europeia,
da Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica, que é a conhecida “Convencao de Istambul”® — que a Unido
Europeia assinou em 13.06.2017 — refere-se que “de acordo com as conclusées do estudo
realizado pela Agéncia dos Direitos Fundamentais publicado em 2014, na UE uma em cada trés
mulheres foi vitima de violéncia fisica e/ou sexual a partir dos 15 anos, uma em cada vinte
mulheres foi violada, 75 % das mulheres com profissées qualificadas ou que ocupam cargos de
direcdo foram vitimas de assédio sexual, e uma em cada dez mulheres ja foi vitima de
perseguicdo ou de assédio sexual através das novas tecnologias.”

E, mais a frente, acrescenta-se que “O Instituto Europeu para a Igualdade de Género estima

que a violéncia baseada no género contra as mulheres custa a UE aproximadamente 226 mil

milhées de EUR por ano.””

5 JOAQUIN J. MARCO MARCO, “Aspectos Juridicos y Politicos de la Violencia de Género”, in Mujer e igualdad:
participacion politica y erradicacion de la violencia, dir. Ruth Maria Abril Stoffels, Huygens Editorial, Barcelona,
2015, p. 160.

6 Ver COM (2016) 111final, de 4 de Margo de 2016; consulte-se, igualmente, o texto aprovado, edi¢do proviséria, da
Resolugdo do Parlamento Europeu, de 24 de Novembro de 2016, sobre a adesdo da UE a Convengdo de Istambul
para a prevenc¢do e o combate a violéncia contra as mulheres (2016/2966(RSP)), no site
www.europal.europa.eu/portal/pt.

7 Ainda lendo o “Fim a violéncia contra as mulheres: Declaracdo da Comissdo Europeia e da Alta Representante
sobre o Dia Internacional para a Eliminagdo da Violéncia contra as Mulheres.”, Bruxelas, 23.11.2018, verifica-se que
ali se chama a atencgdo para “A perce¢do de que o assédio e a violéncia contra as mulheres sdo normais
e aceites é errada e tem de mudar. Temos todos a responsabilidade de recusar a situagdo, rejeitar
abertamente os atos de violéncia ou de assédio e apoiar as vitimas.” Acrescenta-se nessa mesma
declaragdo que: “Em todo o mundo, cerca de 12 milhées de raparigas com menos de 18 anos sdo
levadas a casar-se todos os anos - uma cada dois segundos. As raparigas casadas ficam grdvidas
rapidamente, abandonam a escola e correm maior risco de violéncia doméstica do que as mulheres
que se casam jd adultas. Pelo menos 200 milh6es de mulheres e raparigas sofreram a mutilagdo
genital feminina, que continua a ser praticada em cerca de 30 paises. As mulheres migrantes sdo
particularmente vulnerdveis e mais expostas a abusos ou violéncia. A erradica¢do da violéncia
contra as mulheres e as raparigas estd no cerne da Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentdvel. Constitui também um primeiro passo para a paz e a segurang¢a mundiais, uma condi¢do
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Sdo numeros assustadores e incompreensiveis nos tempos de hoje (século XXI), que é preciso
combater e eliminar de vez.

Diremos que a prevencao e a detecdo de todas as formas de violéncia, exige desde logo o
reforco da dignidade humana, particularmente das vitimas, enquanto seres humanos e, todo
um trabalho no sentido de, na pratica, mudar comportamentos violentos, o que se pode
alcancar a nivel educativo, incluindo junto dos agressores (desenvolvendo, também,
programas para aqueles jovens que sdo autores de violéncia, quer tenham tido ou ndo
contactos com a justica®) e, simultaneamente, implementar a igualdade entre mulheres e
homens®, promover os direitos das vitimas, apoiar todas as suas necessidades e prevenir a
vitimizacdo secundaria (que decorre do contacto com as instancias formais, também integrada
por homens e mulheres, que igualmente tem uma visao pessoal decorrente da educagao que
foram recebendo ao longo da vida e que nem sempre esta despida de preconceitos...).

Na Convengdo de Istambul'®, no capitulo lll, sobre a Prevencdo, uma das obrigacdes gerais
estabelecidas no artigo 12.9, refere expressamente logo no seu n.2 1, que “As Partes deverdo
adotar as medidas necessdrias para promover mudangas nos padrées de comportamento
socioculturais das mulheres e dos homens, tendo em vista a erradica¢do de preconceitos,
costumes, tradicées e de todas as outras prdticas assentes na ideia de inferioridade das
mulheres ou nos papéis estereotipados das mulheres e dos homens.”

Essas mudancgas apenas se conseguem alcancar com politicas de educagdo que devem ser
implementadas desde a infancia, designadamente, quando as criancas comegam a adquirir a
sua formacao, na escola e mesmo no ensino pré-escolar.

A razdo/fundamento da punigdo desta incriminagdo é a relagdo particular que existe entre o
agente e a vitima da violéncia; por isso é que é um crime especifico, por existir uma relacdo de
proximidade entre o agente e a vitima, seja familiar ou outra, designadamente por viverem na
mesma unidade habitacional.

Na exposi¢cdo de motivos do Projeto de Lei n.2 978/XllI/32 do BE!!, que foi rejeitado em
27.10.2018 (que visava a criacdo de 2 tribunais especializados de competéncia mista, a titulo
experimental em Braga e em Setubal, na area penal no ambito de casos de violéncia
doméstica, assim como na drea civel, na d4rea dos processos de regulacdo das
responsabilidades parentais quando resultassem de situa¢ées de violéncia doméstica e
estivessem associados a um processo crime), apela-se ao Relatério Anual de Seguranca Interna
(RASI) e refere-se que, em 2017, registaram-se 26.713 participacGes de violéncia doméstica; e,

prévia para a promogdo, a protecdo e o respeito dos direitos humanos, a igualdade entre os sexos, a
democracia e o crescimento econémico.”

8 Ver BARBARA SORDI STOCK, Violencia Contra la Mujer, Prevencién, Programas de rehabilitacién, andlisis
internacional, Edisofer, SL, Euros Editores, SRL e B de F Ltd?, Argentina, 2018, p. 12.

° Ver, por exemplo, o Compromisso estratégico para a igualdade do género 2016-2019, SWD(2015) 278 final: Unido
Europeia 2016, PDF ISBN 978-92-79-53421-8 doi:10.2838/739114 DS-04-15-858-PT-N.

10 Ratificada em 21.01.2013, foi a Resolucdo da Assembleia da Republica n.2 4/2013, publicada no DR | Série de
21.01.2013, que aprovou a Convengdo do Conselho da Europa para a Prevengdo e o Combate a Violéncia contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica, adotada em Istambul, a 11 de Maio de 2011.

11 projeto de lei que pode ser consultado no site www.parlamento.pt.
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segundo estudo realizado pelo Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, apenas
cerca de 16% das queixas de violéncia doméstica chegam a Tribunal e destas 70% sao
arquivadas; dos processos concluidos, mais de 90% acabam com pena suspensa; por outro
lado, segundo o mesmo Relatério, em 2017 foram assassinadas em contexto conjugal ou
analogo, 30 mulheres.

Isto sdo numeros que se devem dizer em voz alta e, se ja os conhecem, nunca é demais repetir,
porque é preciso espalhar para se acabar com a violéncia (com esta ou qualquer outra).

Depois ndo se pode esquecer que a violéncia gera violéncia e acaba por criar um circulo
vicioso, que ndo tem fim.

A violéncia na familia, cometida perante os filhos/criangas acaba por afeta-los pelo menos de 3
maneiras, como diz Joaquin J. Marco Marco!?: “na sua saude, no seu rendimento educacional e

no uso da violéncia nas suas proéprias vidas.”

O Estado tera de adotar varias e diferentes politicas e executar diversas medidas, no combate
contra a violéncia, para se evoluir nesta luta, mostrando que ha tolerancia zero contra
qualquer forma de violéncia.

A necessdria intervencdo/atuacdo para eliminar a violéncia passa, pela adequada articulacdo
entre os diversos organismos que atuam nesta drea, desde logo pela implementacdo no
terreno de politicas de prevencdo a varios niveis (o que implica a intervengao e a envolvéncia
dos varios organismos que devem trabalhar em equipa e de forma coordenada para que ndo
fiqguem espacos vazios sem resposta)®® e, também, pelo combate a todo o tipo de violéncia, o
que inclui nomeadamente a violéncia doméstica, a violéncia de género, a violéncia infantil, a
violéncia contra idosos (o que deve ser alcangado por multiplas formas, eliminando-se os
fatores que favorecem ou propiciam a violéncia)**.

12 J0AQUIN J. MARCO MARCO, ob. cit., p. 164.

13 |sto significa, também, que é preciso continuar a divulgar na sociedade que a “violéncia doméstica” é um crime
publico que ndo é tolerado, nem pode ficar silenciado, sob pena de todos serem coniventes com o agressor. Tem de
haver mais denuncias, tanto mais que o crime é publico, e as mesmas tém de ocorrer mais cedo (para ndo se
esperar anos pela denuncia de casos de “violéncia doméstica”; por isso, v.g. quando a vitima vai ao hospital ou ao
médico, é preciso consciencializar o pessoal dos servicos de salide a denunciar, mesmo contra a vontade da vitima,
mas acionando simultaneamente os meios adequados para serem tomadas as medidas necessarias para a proteger,
devendo os organismos vocacionados para proteger a vitima funcionar de forma eficaz). Também n3o se pode
esquecer que o estigma, a morosidade do processo, a repeticdo do depoimento, leva a que as vitimas muitas vezes
ndo apresentem queixa, o que mostra a sua falta de confianga nas instituicdes e no sistema de justica, sendo por
isso necessario melhorar as instituicdes respetivas. As vitimas, além de deverem beneficiar de medidas de
interdicdo urgentes, de medidas cautelares e de prote¢do adequadas (ver arts. 52.2 e 53.2 da Convengdo de
Istambul), precisam de contar, sempre que necessario, com apoio especializado, que lhes digam que a culpa ndo é
delas, de forma a que consigam sair da depressdo em que caem e possam refazer a sua vida de forma saudavel.
Sumariamente diremos que sé com mais denuncias é que se consegue diminuir as cifras negras. Acresce que,
simultaneamente, tem de se proteger/garantir a seguranca das vitimas e também dos seus familiares,
particularmente dos filhos.

14 Confira-se o Relatério do Grupo de Peritos sobre o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia
Domeéstica (GREVIO) do Conselho da Europa relativo a Portugal, de 21.01.2019 (que pode ser consultado em
www.cig.gov.pt/2019/01/relatorios-grevio-consulta-online), onde sdo assinalados varios dominios em que é preciso
melhorar e adotar medidas complementares para cumprir plenamente a Convengao de Istambul.
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2. “Violéncia doméstica” na Convengdo de Istambul (al. b) do art. 3.2)%°

Nos termos do artigo 3.9, al. b), da Convengdao de Istambul, para efeitos da Convencdo a
“violéncia doméstica” abrange todos os atos de violéncia fisica, sexual, psicoldgica ou
econdmica que ocorrem na familia ou na unidade doméstica, ou entre conjuges ou ex-
cOnjuges, ou entre companheiros ou ex-companheiros, quer o agressor coabite ou tenha
coabitado, ou ndo, com a vitima.

Dessa defini¢cdo logo se vé que a referéncia a “reiteracdo ou ndo” da conduta tipica (que existe
no art. 152.9, n.2 1, do CP) é irrelevante, sendo indcua para o conceito de violéncia doméstica
e, por isso, dela ndo consta.

A violéncia doméstica foi definida na Convengdo de Istambul a partir de 3 critérios,
considerados como sendo os mais relevantes, e que sGo atendidos de forma alternativa, para
ser mais abrangente:

— A partir do tipo de atos que devem ser atendidos (sendo entendido que deve ser
abrangido todo o tipo de atos de violéncia fisica, sexual, psicoldgica ou econémica);

— Atendendo ao meio/local onde a violéncia é praticada (sendo relevante para este
efeito ter ocorrido na “familia” ou na “unidade doméstica”);

— Considerando quando a violéncia é cometida no ambito de determinados
relacionamentos que envolvem maior proximidade, independentemente de ter havido
coabitacdo ou ndo entre o agressor e a vitima (no caso quando cometida “entre
conjuges ou ex-cOnjuges, ou entre companheiros ou ex-companheiros, quer o agressor
coabite ou tenha coabitado, ou ndo, com a vitima”).

Veja-se, como a Convencdo de Istambul, deixa uma margem ampla, descomprometida e
despida de preconceitos, para a configuracdo da incriminagdo, de modo a abarcar o maior
numero de casos que possam ser classificados como de “violéncia doméstica” (ainda que ali a
vitima protagonista seja a mulher).

15 Convencgéo de Istambul (Resolu¢do da AR n.2 4/2013, DR | Série de 21.01.2013)

Artigo 3.2 (Defini¢des)

Para efeitos da presente Convengao:

a) «Violéncia contra as mulheres» constitui uma violagdo dos direitos humanos e é uma forma de discriminagdo
contra as mulheres, abrangendo todos os atos de violéncia de género que resultem, ou possam resultar, em danos
ou sofrimentos fisicos, sexuais, psicolégicos ou econdmicos para as mulheres, incluindo a ameacga de tais atos, a
coacgdo ou a privagdo arbitrdria da liberdade, tanto na vida publica como na vida privada;

b) «Violéncia doméstica» abrange todos os atos de violéncia fisica, sexual, psicoldgica ou econémica que ocorrem
na familia ou na unidade doméstica, ou entre cOnjuges ou ex-cOnjuges, ou entre companheiros ou ex-
companheiros, quer o agressor coabite ou tenha coabitado, ou ndo, com a vitima;

c) «Género» refere-se aos papéis, aos comportamentos, as atividades e aos atributos socialmente construidos que
uma determinada sociedade considera serem adequados para mulheres e homens;

d) «Violéncia de género exercida contra as mulheres» abrange toda a violéncia dirigida contra a mulher por ser
mulher ou que afeta desproporcionalmente as mulheres;

e) «Vitima» é qualquer pessoa singular que seja sujeita aos comportamentos especificados nas alineas a) e b);

f) «Mulheres» abrange as raparigas com menos de 18 anos de idade.
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A “violéncia” em qualquer das suas modalidades (fisica, sexual, psicolégica ou econdémica)
abrange todos os atos e, portanto, inclui qualquer ato, ndo havendo distincdo quanto ao seu
grau de intensidade ou quanto a sua gravidade ou quanto a sua natureza ou qualidade por
exemplo, ressalvadas as situacdes que foram previstas como agravantes no artigo 46.9.

Portanto, nesse aspeto, é muito mais simples, “descomplicada” e facilmente apreensivel a
no¢do de “violéncia” na convencdo de Istambul, do que a nogcdo de “maus tratos” na
incriminacdo do artigo 152.2 do Cédigo Penal Portugués.

Por sua vez, o conceito de “familia” previsto no art. 3.2, al. b), abarca todo o tipo de familias
(em sentido plural: v.g. familia matrimonial; informal; monoparental; anaparental; mosaico),
nao havendo restricGes, nem estando dependente de qualquer rétulo classico ou tradicional. O
facto de haver uma relacao de parentesco entre o agressor e a vitima, ainda que nao coabite
com a vitima no mesmo “agregado familiar”, funcionara como agravante (12 parte da al. a) do
art. 46.2), sendo considerado “membro da familia”.

A “unidade doméstica” pode ser definida como um espago fisico comum (unidade
habitacional), onde se realiza a vida doméstica do dia a dia por um conjunto de pessoas que
nela habitam ou coabitam, mesmo que entre essas pessoas ndo existam relagdes proximas ou
familiares. Hoje em dia, face a redacdo da norma em analise, em leitura atualizada (mesmo
tendo em atenc¢do as insuficiéncias do relatério explicativo da Convengdo de Istambul),
podemos dar, como exemplo, os apartamentos que sdo arrendados a varios estudantes, que
até podem viver em comunidade, local onde a dada altura, podem ocorrer atos de violéncia
entre 2 membros ali residentes. Pela Convencdo de Istambul estaremos face a um crime de
“violéncia doméstica”.

O que interessa € que pelo facto de viverem no mesmo espago/unidade doméstica merecem
uma protecdo particular, o que é normal, para quem vive em sociedades civilizadas e tem
naturalmente que saber conviver, respeitando os outros, no grupo/naquela unidade onde esta
inserido. Sé isso justifica (e bem, dizemos nds) uma protecdo acrescida de quem ali coabita e é
vitima de violéncia por um agressor que habita na mesma casa.

Ndo é preciso, por exemplo, tratar-se de “pessoa particularmente indefesa”, como sucede no
caso na alinea d) do n.2 1 do art. 152.2 do nosso CP, bastando que qualquer ato de violéncia
ocorra na unidade doméstica onde a vitima e o agressor vivem, independentemente de nao
haver qualquer relagdo mais préoxima entre eles (tipo relagdo familiar, conjugal, analoga, de
namoro etc.).

Como “relagBes especiais” tipicas da “violéncia doméstica” (portanto além dos demais casos
em que a “violéncia doméstica” ocorre no seio da familia ou na unidade doméstica) sdo
indicadas as relagbes presentes ou passadas entre cOnjuges ou ex-conjuges ou entre
companheiros ou ex-companheiros, haja ou, tenha havido ou nao, coabitagao com o agressor.

A definicdo dos cénjuges ou ex-cénjuges é facil para qualquer Estado que tenha aderido a
Convencdo, por estar estabelecido o seu regime juridico na respetiva lei civil interna.
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Por sua vez, a definicdo de companheiro ou ex-companheiro é descomprometida e permite
abarcar todo o tipo de relacionamentos, sejam estaveis ou ndo, prolongados no tempo ou nao.
Abrange, por exemplo, as relagGes analogas as dos conjuges (unido de facto), as relagdes de
namoro, as relacdes entre pessoas de sexo diferente ou entre pessoas do mesmo sexo, nao
havendo a preocupacdo de “rotular” o tipo de relacionamento estabelecido entre
companheiros ou ex-companheiros, sequer com recurso a critérios temporais (se é um
relacionamento temporario ou ndo).

Poder-se-a dizer que, para a Conveng¢do de Istambul, é irrelevante discutir se a relacdo
estabelecida entre a vitima e o agressor é, por exemplo, uma relacdo de namoro ou é apenas
um flirt ou um relacionamento ocasional, questdao que ja se discute entre nés, face a redacao

do artigo 152.2, n.2 1, al. b), do CP quanto a “relacdo de namoro”2®,

A referéncia a ter havido coabita¢do ou ndo entre o agressor e a vitima (mesmo entendendo a
coabitacdo no sentido de vida em comum, de cama, mesa e habitacdo) tanto pode sugerir que
a noc¢do de “companheiros ou ex-companheiros” exclui, por exemplo, o relacionamento
estabelecido entre amigos, condiscipulos, colegas de trabalho, como sugerir precisamente que
abrange esse tipo de relacionamentos, ndo sé pela relacdo especial que se estabelece, mas
pela expetativa de respeito que é esperada e que merece a especial protecao e tutela, caso se
verifiguem atos de violéncia (e isso apesar de ndo haver essa discussdo no relatdrio explicativo
da Convencao de Istambul).

De qualgquer modo, como se viu, na Convengdo de Istambul a definicdo de “violéncia
doméstica” protege de forma mais eficaz e mais ampla as vitimas do que no art. 152.2 do CP,
até por permitir configurar e abranger um maior numero de casos.

Pelo que ja se disse percebe-se que, ha desconformidades no regime portugués, impondo-se,
até tendo em atencgdo o disposto no art. 8.2 da CRP, introduzir alteragcbes a incriminagdo da
“violéncia doméstica” prevista no artigo 152.2 do CP, para a adequar a Convengéo de Istambul
e para conferir uma tutela acrescida ao bem juridico protegido e, consequentemente, melhor
defender as vitimas por ela abrangidas.

A nivel das circunstancias agravantes previstas no art. 46.2 da Convencao de Istambul'’, apesar
de entre nds existir o artigo 71.2 do CP, quanto a determinacdo da pena aplicadvel, que é

16 \Ver ANDRE LAMAS LEITE, “A Violéncia Relacional intima: Reflexdes Cruzadas entre o Direito Penal e a
Criminologia”, in Revista Julgar, n.2 12 (Especial), Setembro-Dezembro 2010, p. 52, defendendo que, estdo excluidos
do tipo previsto no art. 152.2, n.2 1, al. b) do CP, “Meros namoros passageiros, ocasionais, fortuitos, flirts, relagdes
de amizade” ja que para o preenchimento do tipo, “ter-se-4 de provar que ha uma relagdo de confianga entre
agente e ofendido, baseada em fundamentos relacionais mais ou menos sélidos, em que cada uma deles é titular de
uma «expectativa» em que o outro, por via desse lago, assuma um dever acrescido de respeito e abstengdo de
condutas lesivas da integridade pessoal do parceiro(a).”

7 Artigo 46.2 da Convencdo de Istambul (Circunsténcias agravantes)

As Partes deverdo adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessdrias para garantir que as
circunstancias que se seguem, na medida em que ainda ndo fagam parte dos elementos constitutivos da infragdo,
possam, nos termos das disposicGes pertinentes do direito interno, ser tidas em conta como circunstdncias
agravantes na determinagdo da pena aplicdvel as infragées previstas na presente Convengdo:
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flexivel, onde também se referem agravantes gerais, cremos que se impbe a introdu¢do de
algumas agravantes/qualificativas do crime de “violéncia doméstica”, previstas no artigo 46.%,
nomeadamente nas alineas a), e), f), g), e i) (até a semelhanga, do que sucede com outros
tipos legais), uma vez que igualmente as previstas no art. 152.2 n.2 2 do CP, sé por si ndo sado
suficientes para as abarcar.

Alids, deveriam transpor-se essas condutas/situa¢des que justificam a agravacdo contida
nessas alineas do art. 46.2 da Convencéo de Istambul para o art. 152.2 do CP (na parte que
ainda nele ndo encontram suporte), por um lado para clarificar a nocdo base de “violéncia
doméstica” e, por outro lado, para, em contraponto, se perceber melhor o que é a violéncia
doméstica qualificada (e isso, sem prejuizo do legislador nacional introduzir outras
qualificativas, como fez, por exemplo, nos vulgarmente designados “crimes sexuais”, com o
estabelecido no art. 177.2 do CP).

Assim, no ambito da violéncia doméstica qualificada, por referéncia ao dito art. 46.2 da
Convengdo de Istambul, importava ainda agravar o crime de “violéncia doméstica”, por
exemplo (elevando as penas nos seus limites minimos e maximos, como sucede no art. 177.2
do CP), se a conduta neles referida:

— Tiver sido praticada como forma de manifestagdo de dominio sobre a vitima,
designadamente com abuso de autoridade, por razbes de género, por racismo, por
razdes ligadas ao sexo, orientacdo ou identidade sexual (no fundo, quando houvesse
uma situagdo de subjugacdo da vitima, em que o agressor procura controlar a vitima —
ver art. 46.9, al. a) Convengao de Istambul);

— Se a vitima for ascendente, descendente, adotante, adotado, parente ou afim até ao
2.2 grau do agente (a semelhanca da agravante prevista, por exemplo, no art. 177.9,
n.2 1, al. a) do CP; ver art. 46.2, al. a) Convengao de Istambul);

— Tiver sido praticada por duas ou mais pessoas conjuntamente (ver, por exemplo, a
agravante do art. 177.2, n.2 4, CP; e art. art. 46.9, al. e) Convencdo de Istambul);

— Tiver sido precedida ou acompanhada de uma violéncia de gravidade extrema (ver,
por exemplo, a agravante do sequestro, prevista na alinea b) n.2 2 do art. 158.2 do CP;
e art. 46.9, al. f) Convencgdo de Istambul), o que exigira alteragdo do art. 152.2, n.2 1,
parte final do CP, quanto a clausula de subsidiariedade;

a) Ter a infragdo sido praticada por um membro da familia, uma pessoa que coabita com a vitima ou uma pessoa
que abusou da sua autoridade contra o cOnjuge ou ex-cOnjuge, ou contra o companheiro ou ex-companheiro, tal
como previsto no direito interno;

b) Ter a infragdo, ou terem as infragdes conexas, sido repetidamente praticadas;

c) Ter a infragdo sido praticada contra uma pessoa que se tornou vulneravel devido a circunstancias particulares;

d) Ter a infragdo sido praticada contra uma crianga ou na sua presenca;

e) Ter a infragdo sido praticada por duas ou mais pessoas agindo conjuntamente;

f) Ter a infragdo sido precedida ou acompanhada de uma violéncia de gravidade extrema;

g) Ter a infragdo sido praticada com a utilizagdo ou a ameaga de uma arma;

h) Ter a infragdo causado danos fisicos ou psicolégicos graves a vitima;

i) Ter o perpetrador sido anteriormente condenado pela pratica de infragdes da mesma natureza.
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— Tiver sido praticada com a utilizaco ou a ameaca de arma (art. 46.2, al. g)
Convengdo de Istambul);

— Tiver sido praticada contra menor de 12 anos ou na presen¢a de menor de 12 anos,
por exemplo (deveria distinguir-se a idade do menor vitima, a semelhanca do que se
passa nos crimes sexuais, pela gravidade das consequéncias, desde logo a nivel
psicolégico);

— Ter sido o agente anteriormente condenado pela prdtica de infragdo da mesma
natureza, salvo se vier a ser considerado reincidente, caso em que entéo funciona esta
agravante especial (art. 46.9, al. i) Convencéo de Istambul).

Poderia igualmente consagrar-se norma idéntica a prevista no n.2 8 do art. 177.2 do CP, no
sentido de, caso no mesmo comportamento concorrerem mais do que uma das agravantes
referidas, so ser considerada para efeitos de determinac¢do da pena aplicdvel a que tivesse
efeito agravante mais forte, sendo as restantes valoradas na medida da pena®®.

18 De qualquer modo, consagrando-se estas agravantes (e eventualmente outras), eliminando-se a referéncia ao
“modo reiterado ou n3do” que existe no art. 152.2 do CP, talvez fosse mais facil identificar o conceito de “maus-
tratos” com o de “violéncia” ou entdo, até melhor ou mais adequado e conforme com a Convencdo de Istambul, por
noés ratificada (e visto o disposto no art. 8.2 da CRP), era alterar a sua redagdo, desde logo substituindo o conceito
de “maus-tratos” por qualquer ato de “violéncia” (atenta a ratio da incriminagdo), ou substituir apenas por
“violéncia”, eventualmente fazendo constar a sua definicdo como incluindo todos e qualquer ato do qual resulte ou
possa resultar, danos ou sofrimentos fisicos, sexuais, psicoldgicos ou econdmicos para a vitima, incluindo a ameacga
de tais atos, a coagdo, a privagdo arbitraria da liberdade, tanto na vida publica como na vida privada (portanto uma
defini¢do préxima da “violéncia contra as mulheres” prevista no art. 3.9, al. a), da Convengdo de Istambul, mas que
na incriminagdo da “violéncia doméstica” se destinava a tutelar todas as vitimas, independentemente do sexo e do
género e, portanto, ndo tutelava apenas a vitima mulher).
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3. “Violéncia doméstica” no Cédigo Penal Portugués (art. 152.2)*°

Como é sabido, no Cddigo Penal Portugués, o crime de “violéncia doméstica” previsto no
artigo 152.2, ganhou autonomia com a reforma da Lei n.2 59/2007, de 4.09 e, posteriormente,
sofreu as alterac®es introduzidas pelas Leis n.2 19/2013, de 21.02 e n.2 44/2018, de 9.08%.

O bem juridico protegido, até considerando a inser¢do sistematica da incriminagdo (no titulo
dos crimes contra as pessoas), relaciona-se com a prote¢do da pessoa individual e, nessa
perspetiva, com a defesa da sua dignidade humana, podendo dizer-se, com Taipa de

19 Artigo 152.2 (violéncia doméstica) do Cddigo Penal

1 - Quem, de modo reiterado ou nao, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos corporais, privacoes
da liberdade e ofensas sexuais:

a) Ao cbnjuge ou ex-conjuge;

b) A pessoa de outro ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relagdo de namoro
ou uma relagdo analoga a dos conjuges, ainda que sem coabitagao;

c) O progenitor de descendente comum em 1.2 grau; ou

d) A pessoa particularmente indefesa, nomeadamente em razdo da idade, deficiéncia, doenga, gravidez ou
dependéncia econdmica, que com ele coabite;

é punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por for¢a de outra disposi¢ao
legal.

2 - No caso previsto no nimero anterior, se o agente:

a) Praticar o facto contra menor, na presenga de menor, no domicilio comum ou no domicilio da vitima; ou

b) Difundir através da Internet ou de outros meios de difusdo publica generalizada, dados pessoais,
designadamente imagem ou som, relativos a intimidade da vida privada de uma das vitimas sem o seu
consentimento;

é punido com pena de prisdo de dois a cinco anos.

3 - Se dos factos previstos no n.2 1 resultar:

a) Ofensa a integridade fisica grave, o agente é punido com pena de prisao de dois a oito anos;

b) A morte, o agente é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.

4 - Nos casos previstos nos nimeros anteriores, podem ser aplicadas ao arguido as penas acessorias de proibi¢do de
contacto com a vitima e de proibicdo de uso e porte de armas, pelo periodo de seis meses a cinco anos, e de
obrigagdo de frequéncia de programas especificos de prevengao da violéncia doméstica.

5 - A pena acessoria de proibi¢cdo de contacto com a vitima deve incluir o afastamento da residéncia ou do local de
trabalho desta e o seu cumprimento deve ser fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia.

6 - Quem for condenado por crime previsto neste artigo pode, atenta a concreta gravidade do facto e a sua conexdo
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.

20 Na versdo inicial do DL n.2 400/82, de 23.09, estava previsto no artigo 153.2, sendo designado de “maus tratos ou
sobrecarga de menores e de subordinados ou entre conjuges”, tendo alterado a epigrafe, com a revisdo introduzida
pelo DL n.2 48/95, de 15.03, para “Maus tratos ou sobrecarga de menores, de incapazes ou do conjuge”, sendo
entdo previsto no artigo 152.2 e, depois com a alteragdo introduzida pela Lei n.2 65/98, de 2.09, foi alterada
novamente a epigrafe para “maus tratos e infragdo de regras da seguranga” (ndo tendo a alteragdo introduzida pela
Lei n.2 7/2000, de 27.05 interferido na epigrafe). Uma das mais importantes alteragbes, que convém destacar, foi a
resultante da entrada em vigor da Lei n.2 7/2000, de 27.5, quando o crime p. e p. no art. 152.2 (maus-tratos e
infracBes de regras de seguranca) do CP, passou a ter natureza publica (a qual nunca mais perdeu) e, portanto,
deixou de depender de queixa dos respetivos ofendidos, o que mostra como o legislador transferiu para toda a
sociedade/comunidade a tarefa de denunciar qualquer situacdo de violéncia doméstica e, dessa forma, poder
contribuir para um melhor combate deste tipo de criminalidade. Contra esta posigdo, por entender representar
algum paternalismo estatal, ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., pp. 52 a 56, que sugere alteracdo legislativa em
determinados casos (art. 1522, n2 1, als. a) a c) do CP), para dar ao ofendido a possibilidade de se opor ao
prosseguimento do processo, mas apenas até a dedugdo da acusagdo, sem prejuizo de optar por solugbes de
diversdo (v.g. suspensdo provisoria do processo). Alids, MARIA ELISABETE FERREIRA, “O Crime de Violéncia
Doméstica na Jurisprudéncia Portuguesa. Do Pseudo Requisito da Intensidade da Conduta Tipica a Exigéncia
Revisitada de Dolo Especifico”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, vol. I, Direito
Penal, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017, p. 572, diz mesmo que “A Lei n.2 7/2000,
de 27 de Maio, representou um marco importante no tratamento juridico repressivo conferido pela legislagdo
portuguesa a problematica da violéncia conjugal: trouxe consigo a natureza publica do crime, a possibilidade da
suspensdo provisoria do processo ser requerida pela prépria vitima e a introdugdo da pena acesséria de proibigdo
de contacto com a vitima e/ou de afastamento da residéncia desta.”
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Carvalho?! (3 qual, tem aderido maioritariamente a jurisprudéncia), que “o bem juridico
diretamente protegido é a saude — bem juridico complexo, que abrange a saude fisica, psiquica
e mental, e (...) que pode ser afetado por toda uma multiplicidade de comportamentos que
impecam ou dificultem o normal e saudavel desenvolvimento da personalidade da crianga ou
do adolescente, agravem as deficiéncias destes, afectem a dignidade pessoal do cénjuge (ex-
conjuge, ou pessoa com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relagdo analoga a
dos conjuges), ou prejudiquem o possivel bem-estar dos idosos ou doentes que, mesmo que
ndo sejam familiares do agente, com este coabitem.”

A dignidade humana esta sempre subjacente e é inerente a prote¢do da pessoa (ndo sé neste
crime, como noutros do mesmo capitulo), ndo podendo ser aqui encarada de forma auténoma
ou como o Unico ou o principal bem juridico protegido nesta incriminagdo (como alguma
jurisprudéncia vem sustentando), até tendo em atenc¢do a area de tutela tipica do crime de
“violéncia doméstica”, que aponta para a protecdo direta e alargada da saude, considerando o
préprio recorte tipico da incriminacgao.

Na incriminagdo base do crime de “violéncia doméstica”, a agdo tipica consiste em (de modo
reiterado ou ndo) “infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos corporais,
privacoes da liberdade e ofensas sexuais” na vitima, que é qualquer pessoa indicada nas varias
alineas do n.2 1 do art. 152.2, que tem ou tiveram uma relagdo de proximidade (maior ou
menor) com o agressor.

A referéncia ao “modo reiterado ou ndo” — que ja é uma altera¢do introduzida pela Lei n.2
59/2007 - destinou-se a por fim a uma querela de parte da doutrina e da jurisprudéncia, que
sustentava que a consumacgao do crime de “violéncia doméstica” dependia da reiteracdo da
conduta criminosa.

Mesmo tendo sido essa a intencdo do legislador em 2007, a referéncia atual ao “modo
reiterado ou ndo” pode ainda criar alguma distor¢do na interpretacdao do tipo legal
(principalmente do conceito de “maus tratos fisicos ou psiquicos” para quem ndo conhece a
histéria desta incriminagdo ou ja se esqueceu dela), devendo ser eliminada, por ser indcua,
uma vez que o tipo legal ndo exige, nem depende da reiteragao (além de que tal exigéncia
contraria o que se estabelece na Convencdo de Istambul, onde a reiteragao funciona como
agravante prevista na alinea b) do art. 46.2) 22,

Significando a reiteracdo que o desvalor da agdo é maior, assim como o grau da ilicitude, entdo
isso ja tem a ver com uma agravante da conduta e, portanto, o local e o momento ideal para a
mesma ser avaliada é na fase da determinacdo da pena (nomeadamente através do art. 71.9,
n.2 2, al. a), do CP), o que evidencia e reforga a conclusdo de que devia ser eliminada aquela
referéncia “ao modo reiterado ou ndo”.

21 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Volume 1, 22 edi¢do, Coimbra
Editora, 2012, p. 512.

22 Ver, por exemplo, ac. do TRE de 20.01.2015, no processo n.2 228/13.3TASTR.E1 (relator Clemente Lima), que
pode ser consultado no site do ITlJ, mas notando-se que, ndo é por causa da expressdo “de modo reiterado” ou ndo,
que se pode deduzir que a violéncia doméstica ou mesmo o conceito de “maus tratos” fisicos ou psiquicos pode ser
integrado apenas por um so episodio.
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Temos, assim, que o cerne do tipo base consiste em “infligir maus tratos fisicos ou psiquicos,
incluindo castigos corporais, privacdes da liberdade e ofensas sexuais.”

Esta referéncia a que se incluem “castigos corporais, privagées da liberdade e ofensas sexuais”
ocorreu com a alteracdo introduzida pela Lei n.2 59/2007, de 4.09, mas era desnecessaria, até
podendo criar alguns equivocos de interpretacdo para quem quiser fazer leituras mais
“presas”/agarradas ao argumento literal.

Consistem apenas em alguns exemplos dados pelo legislador (castigos corporais, privacoes da
liberdade, ofensas sexuais) que em principio traduzem “Maus tratos fisicos”, mas que também
podem significar ou equivaler a “Maus-tratos psiquicos”.

O “Mau trato” so por si é qualquer ato de violéncia, que em geral consiste na pratica de uma
acdo (que pode ser cometido por qualquer meio), mas que também pode acontecer por
omissdo, desde que o agente tenha posicdo de garante (como sucede, por exemplo, quando o
agressor deixa o ofendido, que esta sob a sua responsabilidade, ao frio ou sem tomar a devida
medicagao, sem comer, ficando em perigo para a sua saude), que produz ou pode produzir um
efeito, dor, dano ou sofrimento, seja fisico, sexual, psicoldgico, emocional ou econédmico (ver
definicdo do art. 3.9, al. a) da Convencéao de Istambul).

O “mau trato fisico”, que é mais facilmente identificado pela vitima (ainda que inicialmente,
até possa ser por ela justificado ou desculpabilizado?® e, por isso, ndo denunciado, como
sucede por exemplo, quando se trata de uma bofetada, uma sapatada, um empurrao), pode
refletir formas graves de agressao fisica e acabar mesmo em homicidio.

A experiéncia demonstra que, normalmente, quando acontece o primeiro episddio de
violéncia, ainda que a seguir o agressor mostre arrependimento, ha a probabilidade de se
seguirem novos episddios violentos.

A violéncia fisica cometida por omiss3o, como lembra Patricia Hernandez Hidalgo?, acontece
por exemplo com “a ndo prestacdo dos cuidados e assisténcia devidos a vitima (alimentacao,
higiene, seguranca, aten¢do médica, educacdo etc.)”.

Obviamente que o mau trato fisico também pode ter como consequéncia/dano colateral um
mau trato psiquico?.

Por sua vez, o “mau trato psicolégico”, que como adianta a mesma Autora®®, é conhecido
como “mau trato invisivel” (por ser o mais dificil de identificar, quer pela vitima, quer por

2 Assim, M2 ISABEL HERRERA RODRIGUEZ, “La valoracién de las relaciones interparentales e intrafamiliares desde
una perspectiva integral e integradora: violencia de género vs. relacion disfuncional”, in Estudio Integral de la
Violencia de Género: un Andlisis Tedrico-Prdtico desde el Derecho y las Ciéncias Sociales (diretora Maria Martin
Sanchez), tirant lo blanch, Valencia, 2018, p. 632.

24 pATRICIA HERNANDEZ HIDALGO, Violencia de Pareja: Critica Victimolégica A La Respuesta Del Sistema de Justicia
Penal, tirant lo blanch, Valencia, 2017, p. 51.

25 Assim, FRANCISCO MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, decimoquinta edicién, revisada y puesta al dia,
tirant lo bllanch, 2004, p. 111.

26 M2 ISABEL HERRERA RODRIGUEZ, ob. cit., pp. 633 e 634.
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terceiras pessoas), “ndo produz tanto impacto social como o fisico (ndo mata, ao menos
diretamente)”, sendo mais dificil de identificar, pelo que é mais tardiamente denunciado e
“produz um importante mal estar na vitima que ela mesma trata de justificar.”

De qualquer modo os maus tratos psiquicos podem consistir em “humilhacdes, provocacgoes,
molestacBes, ameacas mesmo que ndo configuradoras em si do crime de ameaca”? ou, por
exemplo, em perseguicdes feitas por via telefénica ou por SMS que causam danos psicolégicos,
criando situacdes de stalking? ao ofendido.

O “mau trato sexual” deve ser entendido, como diz Maria Isabel Rodriguez?®, “de forma mais
ampla do que a violagdo, dado que em muitas ocasides nos encontramos com mulheres que,
negando terem sido obrigadas a manter relagdes sexuais, relatam o seu desagrado perante a
necessidade de submeter-se a praticas sexuais que consideram degradantes ou ndo
desejadas.”

De todo o modo, os factos apurados ou dados como provados em cada caso concreto devem
ser analisados no conjunto, num quadro global e ndo de forma atomistica ou espartilhando
cada episddio, como se vé em alguma jurisprudéncia, nomeadamente, quando acabam por
concluir pela nao verificagdo dos pressupostos do crime de “violéncia doméstica” e pelo
preenchimento, por exemplo, de diferentes crimes semi-publicos, em que depois acabam por
homologar desisténcias de queixas que entretanto foram apresentadas.

Mais: deve olhar-se para os factos em cada processo, em cada caso que estd ser julgado, de
forma livre, sem preconceitos e com abertura intelectual, para perspetivar todas as solugGes
pertinentes (de acordo com o disposto no art. 339.2, n.2 4, do CPP).

N3o se pode ficar preso a op¢Bes/interpretacdes que representam preconceitos ou leituras
descontextualizadas.

Também ha alguma jurisprudéncia superior, nos ultimos 4 anos, que parece confundir os
pressupostos da incriminacdo de “violéncia doméstica” com exigéncias ndo previstas na lei,
gue mais ndo sdo do que a manifestacdo da anterior (antes da reforma de 2007) concec¢do do
crime de maus tratos, que ainda estava dependente da gravidade da conduta, da sua
intensidade, da repeticdo, vivendo dos preconceitos enraizados na sociedade (e de que esta
mesmo atualmente ainda ndo se libertou): é preciso ndo misturar as motivacGes e razoes
socioldgicas que procuram explicar este tipo de criminalidade com os requisitos da
incriminagao.

O preenchimento do tipo base de “violéncia doméstica” (art. 152.2, n.2 1, do CP) ndo depende
de “um padrdo de frequéncia”, ou de um comportamento “repetido, reiterado, humilhante,
vexatério”, ou de uma “intensidade desvaliosa” da conduta, como, por exemplo, parece

27 TAIPA DE CARVALHO, ob. cit., p. 516.

28 Stalking que, nesta perspetiva, acaba por conduzir a uma situagdo de “violéncia psicolégica” sobre a vitima e que
pode ser combatido ndo sé por meio de medidas penais como por ordens de restrigdo ndo penais ou civis.

29 M2 ISABEL HERRERA RODRIGUEZ, ob. cit., p. 633.

114 H




VIOLENCIA DOMESTICA E DE GENERO E MUTILAGCAO GENITAL FEMININA - 2019 - 2. edi¢50  mu——

2. “Violéncia doméstica” na Convencdo de Istambul e no Cédigo Penal Portugués

sugerir alguma jurisprudéncia superior (isso parece uma reminiscéncia de jurisprudéncia que
existia no tempo da versao original do artigo 153.2, n.2 1, quando se exigia que a atuacdo fosse

730

devida a “malvadez ou egoismo”>*, mas cuja referéncia foi eliminada na reforma introduzida

pelo DL n.2 48/95, de 15.03).

Esse tipo de afirmagdes conclusivas, que se repetem e que passam de sentenga em sentencga,
sucessivamente em diferentes casos, como se tudo fosse igual, mostram que é preciso ir
atualizando, a medida que a prdpria lei vai sendo alterada, os textos de apoio que se vao
elaborando, ou dito de forma mais grosseira, é preciso atualizar as “chocas” que se usam no
dia-a-dia, bem como atualizar os raciocinios que se fazem...é que tais consideracdes ndo fazem
parte da incriminacgao!

Desde as alteragdes introduzidas pela Lei n.2 52/2007, de 4.09, que n3o é sustentavel defender
gue o crime de “violéncia doméstica” depende da conduta descrita no tipo revestir uma
especial gravidade ou atingir uma certa intensidade ou assumir um “caracter violento”.

Um comportamento repetido, reiterado, humilhante, vexatdrio, ou existir a tal relacdo de
dominio do agressor sobre a vitima, significam que a ilicitude da conduta é maior e que entdo
se verificam agravantes a ponderar na medida da pena, como ja se viu quando se analisou o
art. 46.2 da Convencdo de Istambul, sendo que entre nds (enquanto aquelas que faltam ndo
forem transpostas), havera que recorrer ao art. 71.2 do CP.

N3o se pode aceitar que seja possivel criar/viver relagdes sem respeito entre as pessoas, como
sucede quando, por exemplo, as relagdes entre casais se estabelecem no dia-a-dia, com base
em insultos, em agressoes, bofetadas, empurrdes, mesmo que digam que nao careceram de
tratamento hospitalar. E inadmissivel esse tipo de relacionamento entre duas pessoas (ndo
havendo justificacdo para esse tipo de condutas violentas), designadamente, no ambito das
relacdes indicadas no artigo 152.2,n.2 1, do CP.

Claro que cada caso concreto tem de ser analisado com bom senso e de acordo com as regras
da experiéncia comum.

Mas, ndo se compreende que, por exemplo, em casos semelhantes, a nivel da jurisprudéncia,
guando até o cidaddo médio espera solucdes idénticas ou préximas, depois seja surpreendido
com posi¢des divergentes, nomeadamente, em que alguns (as vezes até por uma questdo de
conveniéncia, v.g. porque foi apresentada uma desisténcia de queixa que sem nova
qualificagdo juridico-penal dos factos ndo pode ser homologada) recorrem com frequéncia ao
“chavado” facil da conclusdo de serem imputados factos vagos e genéricos que impossibilitam o
arguido de se defender, embora para o efeito considerem, ao mesmo tempo, como nao
escritos determinados factos, ou entdo, como sucede outras vezes, facam uma leitura
segmentada ou sincopada dos factos provados para, depois, afastarem o crime de “violéncia
doméstica” e considerarem antes preenchidos v.g. os crimes de ofensas a integridade fisica

30 Nessa altura a jurisprudéncia maioritria entendia como sendo elementos do dolo especifico exigido pela
incriminacgdo, na versdo original (ver, neste sentido, além da jurisprudéncia da época, MARIA ELISABETE FERREIRA,
ob. cit., pp. 570 e 571).
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simples e de injuria — com o argumento de que os episddios foram espacados no tempo e que
cada um deles ndo tinha assumido gravidade — e, acabarem a homologar a desisténcia
apresentada ou entdo a punir por esses crimes menores.

O facto do crime de “violéncia doméstica” também poder integrar outros crimes que estdo em
situagdo de concurso, designadamente aparente, quando menos graves, nao significa que se
deva fazer uma leitura individualizado/sincopada (com as devidas distdncias, dado que se trata
de situacdo diferente, é pensar no caso do crime de roubo, que sendo um crime complexo,
nem por isso, se vai fazer uma leitura segmentada dos factos, transformando-o num crime de
furto e num crime de ofensas a integridade fisica simples, para depois homologar a desisténcia
apresentada).

Também existem situacdes de concurso efetivo com o crime de “violéncia doméstica”, tudo
dependendo das circunstancias do caso concreto: por exemplo, uma vivéncia de “violéncia
doméstica” que culmina com o homicidio da vitima a facada e, temos entdo um concurso
efetivo do crime de “violéncia doméstica” com um crime de homicidio (que dependendo das
particulares circunstancias pode ou nao ser qualificado).

Uma forma de reagir, constituindo um contributo importante para melhorar a jurisprudéncia, é
através da atuagdo do MP, nomeadamente durante o inquérito, particularmente quando
procede a inquiricdo do ofendido (que deve chamar a si), no sentido de melhor concretizar no
tempo e no espaco essas violéncias que depois vem a imputar ao arguido na acusacdo
(preocupando-se em melhorar a forma de questionar o ofendido nessa matéria que seja mais
vaga, para depois ter elementos mais concretos em que possa assentar a acusagdo, que devera
ser melhor descrita em termos facticos).

Claro que, quando o crime é cometido ao longo de anos e anos consecutivos, percebe-se a
dificuldade na localizacdo no tempo dos diferentes episddios; mas certamente que havera
pontos de referéncia para os indicar. Agora no julgamento ndo sera de admirar, face as cifras
negras existentes, que aparecam casos de “violéncia doméstica”, que apenas sdo denunciados
10, 20 anos depois, quando os filhos até ja sdo adultos, mas em que normalmente as vitimas,
mulheres, foram sempre aguentando, em siléncio, ndo conseguindo libertar-se.

Alids, segundo o relatdrio preliminar feito pelo Observatdrio das Mulheres Assassinadas da
UMAR, em 2018, até 20 de novembro, “o grupo etdrio que registou mais femicidios foi o das
mulheres com mais de 65 anos de idade (n=10; 42%), seguido das mulheres na faixa etdria
entre os 36 e os 50 anos de idades (n=7; 29%)”3%.

Tem de haver também bom senso na apreciacdo da prova e compreender a realidade da vida
neste tipo de casos de pessoas mais velhas que estdo anos sem denunciar, que sdo vitimas de
“violéncia doméstica”: muitas vezes é por medo, por vergonha ou temor de represadlias que as

31 Ver Relatério preliminar feito pela Observatdrio das Mulheres Assassinadas da UMAR, de 1 de Janeiro a 20 de
Novembro de 2018, p. 9, que pode ser consultado em: http://www.umarfeminismos.org/.
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vitimas nao fazem as denuncias, o que nao significa que o seu depoimento seja falso; o que se
exigird é uma aprecia¢do mais cuidada do seu depoimento®2,

Avangando.
Ofendido no crime de “violéncia doméstica” previsto non.2 1 do art. 152.2 do CP é:

— O cbnjuge ou o ex-c6njuge (alinea a) do n.2 1 do art. 152.2) — compreendendo-se de
alguma forma a sua autonomizagdo em alinea exclusiva, dado o regime préprio
estabelecido no Cédigo Civil, particularmente quanto a igualdade e aos deveres dos
conjuges (arts. 1671.2, 1672.2, 1674.2 a 1676.2);

— A pessoa de outro ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha
mantido uma relacdo de namoro ou uma rela¢éo andloga d dos cénjuges®, ainda que
sem coabitagdo (alinea b) don.2 1 do art. 152.9).

Quando a lei se refere a “pessoa de outro ou do mesmo sexo” ja se percebe que abrange
qualquer pessoa, independentemente do tipo de relacionamento (ser de namoro ou analogo a
dos conjuges) mantido como o agressor.

Com este tipo de redagdo, que apenas se refere a 2 sexos, apesar da Lei n.2 38/2018, de 7.08
(Direito a autodeterminacdo da identidade de género e expressdo de género e a protecdo das
caracteristicas sexuais de cada pessoa), futuramente se vier a ser adotada legislagao
semelhante a Alem3, tera de haver uma correcdo no sentido do texto da lei passar antes a
dizer “independentemente do sexo ou da identidade do género”: aqui estou a pensar nos atos
de violéncia com vitimas intersexuais (que s3o “os que nascem com ambiguidade sexual”3%/3).

Isto é sé um exemplo da necessidade de mudanca, até na forma de estruturar as
incriminagGes nestas areas que envolvem valores e bens pessoais, tendo em aten¢do o que se
esta a passar, por exemplo, atualmente na Alemanha (que é um dos nossos modelos de
referéncia), com legislacdo destinada a proteger pessoas intersexuais, e a revolucdo que isso
envolve e vai envolver no futuro na legislagdo cldssica/tradicional, que particulariza e apenas
se refere ao sexo masculino e ao sexo feminino®®.

32 Ver jurisprudéncia citada no “Guia de critérios de actuacién judicial frente a la violéncia de género” (Actualizacién
-2013), Consejo General del Poder Judicial.

33 Ver Lei n.2 7/2001, de 11.05 (lei de protegéo das unibes de facto), em que segundo o art. 1.2, n.2 2, “A unido de
facto é a situagdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condi¢des analogas as dos
conjuges ha mais de dois anos.”

34 Conforme definicio sumaria da Sr2. Dr2. Lisa Vicente, também participante nesta a¢do de formacdo sobre
“Violéncia doméstica e de género e mutilagdo genital feminina”, que hoje decorre aqui no Cej.

35 No art. 7.2, n.2 3, da Lei n.2 38/2018, de 7.08, prevé-se que a pessoa intersexo requeira “o procedimento de
mudanga da mengdo de sexo no registo civil e da consequente alteragéo de nome prdprio, a partir do momento que
se manifeste a respetiva identidade de género.” No entanto, a lei portuguesa continua a permitir apenas a
possibilidade de registo de tdo sé 2 sexos (o masculino e o feminino), enquanto que noutros paises ja se prevé a
possibilidade de registo de outras “categorias de sexo” para abarcar estas diferentes situagdes e proteger a
liberdade de todos os seres humanos, independentemente do sexo.

36 Ver relatério de 2015 apresentado pelo ACNUDH ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, sobre
“Discrimination and violence against individuals based on their sexual orientation and gender identity”. Segundo
estudos feitos pela ONU, entre 0,05% a 1,7% da populagdo mundial nasce com caracteristicas intersexuais.
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Na Alemanha, no registo de nascimento, além do sexo feminino e do masculino, passa a
aparecer também uma opc¢ao de “diverso” que pode ser assinalado pelos pais da crianca para
0s casos em que n3o se pode determinar o sexo; na Austrdlia®’, em 2014, as regras do
Territorio da Capital sobre os nascimentos, passaram a admitir o registo do sexo segundo uma
de cinco categorias: “masculino”, “feminino”, “inespecifico”, “indeterminado” ou
“intersexual”; nos paises em que apenas é reconhecido o sexo masculino e o sexo feminino, ha
regimes, em que, por exemplo, nos casos dos intersexuais, perante a ambiguidade genital, é o
médico que, em declaracdo, identifica qual é o sexo para efeitos de registo.

Portanto, nesta perspetiva e visto o disposto no art. 13.2 da CRP, pode-se defender que
também as pessoas intersexuais tém o direito de assinalar a sua identidade de género de
forma "positiva" no registo de nascimento e de ver reconhecido a sua diferente identidade de
género (mesmo que indefinida ou ambigua), pelo que sendo vitimas de “violéncia doméstica”,
tem direito a ser particularmente protegidas pelo tipo legal previsto no art. 152.2, assumindo a
sua relacdo como diferente da prevista na al. b) do n.2 1 (uma vez que nem sdo do mesmo
sexo, nem de sexo diferente...no caso em que a lei apenas reconhece 2 sexos, que acabam por
significar 2 géneros).

Por outro lado, na alinea b), do n.2 1 do art. 152.2 o legislador abrange quer a relagdo de
namoro>®, quer a relagdo analogo a dos cdénjuges, ainda que sem coabitacdo, as quais n3o sdo
equiparadas e tém significados diferentes, mas ndo ligadas a ideologias/filosofias
nomeadamente conservadoras, que lhe sdo alheias (a introducdo da “relagdo de namoro”
ocorreu com a alteragdo introduzida pela Lei n.2 19/2013, de 21.02).

Assim:

— A relagGo andloga a dos cOnjuges é, por exemplo, a unido de facto, haja ou ndo
coabitacdo (mesmo no sentido de comunhdo de cama, mesa e habitagdo como sucede
em regra com a relagdo conjugal tradicional);

— A relagGo de namoro nao é equivalente ou andloga a dos conjuges, nem tem de
implicar coabitacdo;

— A relagdo de namoro traduz um relacionamento afetivo entre as pessoas nela
envolvidas, que gera uma relagao de proximidade, confian¢a, mas que ndo tem de ser
necessariamente estavel como é suposto ser em principio a relagdo existente entre os
cOnjuges e, também se admite que possa ser a relagdo andloga a dos conjuges;

— Podera discutir-se se uma relagdao de namoro, tal como as demais relagGes previstas
nas alineas a) e b) do n.2 1 do art.152.2, exigem ou podem pressupor uma relagdo de
exclusividade (nesse relacionamento) ou se tal exigéncia de exclusividade é antes um

37 Ver o parecer de 29.06.2016 do Projeto de Lei n.2 242/XIIl/12 (BE), da Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias, p. 24.

38 Caso interessante (devendo ler-se os factos dados como provados) em que o inicial relator Luis Coimbra concluiu
pela existéncia do crime de “violéncia doméstica” previsto no art. 152.9, 1, al. b), do CP (apesar da sua tese ndo ter
feito vencimento e, por isso lavrou voto de vencido), no ac. do TRP de 27.06.2018, processo n.2 82/17.6GAALB.P1
(relatora Maria Manuela Paupério), publicado no site do ITIJ.
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preconceito ou uma tradicdo; se o agressor namora em simultdneo com 2 vitimas e as
agride de cada vez que estd com elas (ou mesmo que a relacdo de namoro seja a 3)
pode colocar-se a questdao de cometer 2 crimes de “violéncia doméstica” em relagbes
de namoro, no mesmo periodo temporal, com 2 vitimas diferentes (ndo pode, numa
perspetiva conservadora, para quem defenda que a relacdo de namoro é sé entre 2
pessoas, excluir-se o crime de “violéncia doméstica” em relagdo a 22 vitima, quando o
arguido namora simultaneamente com 2 vitimas);

— A lei admite, hoje em dia, que o cOnjuge agressor cometa o crime de “violéncia
doméstica” na pessoa do seu cOnjuge (alinea a), do n.2 1 do art. 152.2) e também, por
exemplo, na 22/32 pessoa(s) com quem mantenha em simultdneo relacdo analoga a
dos cdnjuges®®, mesmo sem coabitac3o (alinea b), don.2 1 do art. 152.9).

Diz-se isto para chamar a atencdo que, quando a lei penal se refere a relagdo entre os
cénjuges, a relagdo de namoro, a relagdo andloga a dos cénjuges, ndo exige que o
relacionamento que se estabelece entre a vitima e o agressor seja monogdmico, isto é, que se
estabeleca apenas com um Unico parceiro.

O infrator que tenha mais do que uma relagdao de namoro ou relacdo analoga a conjugal ou
que tenha relagBes plurais, mesmo que ndo coabite com as vitimas, também pode cometer
varios crimes.

A incriminagdo abrange os relacionamentos extra-conjugais, assim como as situagdes em que
jd ocorreu a separagdo e o agressor que é o ex-cOnjuge, o ex-namorado, o ex-companheiro
(ndo aceita a separacdo) continua a perseguir e a causar maus-tratos nas respetivas vitimas
(alineas a) e b) do n.2 1 do art. 152.2 do CP).

No caso de “violéncia doméstica” em que a vitima é o ex-conjuge ou o ex-namorado ou ex de
uma relacdo analoga a dos conjuges, André Lamas Leite*’, coloca a questdo de, no futuro,
haver um limite temporal enquanto “ainda permanecerem lagos de alguma proximidade”,
para “assegurar a certeza e seguranca juridica imprescindiveis a diversa penalizacdo do
delinquente”.

Na nossa perspetiva, embora se compreenda o ponto de vista adiantado, parece-nos que
quando deixa de haver a tal relagao de proximidade também ndo sera cometido o crime; caso
contrario essa limitacdo temporal significava retirar os efeitos que se pretendem alcangar com
esta incriminacdo, que é precisamente combater esta modalidade especifica de “violéncia
doméstica”.

Acresce que, apesar de poder haver situacdes que, na pratica, podem gerar duvidas sobre a
classificagdo do relacionamento entre o arguido e a vitima (usando a defesa, para afastar esse
elemento tipico, por exemplo o argumento da inexisténcia da relagéo de namoro), a decisdao

39 por exemplo, ac. do TRP de 8.03.2017, processo n.2 121/15.5JAPRT.P1 (relator Jorge Langweg): Pode ser vitima de
um crime de “violéncia doméstica” [artigo 152.2, n.2 1. al. b), do Cdédigo Penal] uma pessoa envolvida num
relacionamento amoroso duradouro com o agente do crime, mesmo que esteja casada e coabite com outra pessoa.
40 \Ver ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., p. 44.
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do tribunal ndo poderd assentar em aprecia¢des subjetivas que se baseiem em preconceitos
ou em padrdes cldssicos, porque tudo depende das circunstancias do caso concreto: hoje em
dia a relagdo de namoro ndo pode ser vista da mesma forma como ha uns anos atras e, muito
menos por reporte a jurisprudéncia do passado, sendo por isso importante que haja cuidado
na indicacdo de eventuais critérios para a classificacdo desse tipo de relacdo, sob pena de
qualquer dia vermos alguma jurisprudéncia a perder-se em defini¢gdes estéreis e ridiculas.

Isto para dizer que o intérprete tem que fazer a leitura da norma de forma atualizada, aberta,
despida de preconceitos ou de padrdes ditos de uma “normalidade maioritaria”, se quer de
facto ter em atencdo a area de tutela tipica desta incriminagdo, apesar da mesma precisar de
ser revista, tendo em atencdo a Convencao de Istambul.

Defende André Lamas Leite, que “meros namoros passageiros, ocasionais, fortuitos, flirts,
relacBes de amizade, ndo estdo recobertas pelo ambito incriminador do art.152..2, n..91, al. b)”
do Cp.#

A questdo do relacionamento de namoro minimamente estavel, pressupde uma certa duracado
no tempo (para assegurar essa estabilidade), o que é algo que se pode discutir uma vez que
tais carateristicas ndo sdo elementos do tipo, podendo dizer-se que acabam por traduzir uma
interpretacdo restritiva que pretende excluir da previsdo do art. 152.2 do CP, situagdes que
nele deviam ser abrangidas, como por exemplo, de namoro que comegou (sem se saber como
ia acabar a relacdo, se ia ser passageira ou ndo, porque tudo dependia como ia correr), em que
logo no inicio da relagdo acontece um episédio de violéncia e, por isso, acabou e, nessa tese,
deverd “rotular-se” como uma relagdo de namoro “ocasional ou passageira”.

Alids, a lei nem exige coabitagdo, nem hd qualquer definicdo da relagdo de namoro que a
posso definir como um relacionamento minimamente estavel (nem a coabita¢do ou o decurso
tempo sdo sindnimos de estabilidade, sequer para a relacdo analoga a dos conjuges), ainda
que possa supor-se que haja essa expetativa de um dos parceiros (mas, também, podendo
admitir-se que possa haver a expetativa de dar total liberdade ao evoluir do relacionamento
que se iniciou, sem preocupac&es de o classificar/rotular ou de lhe dar um rumo ou fim certo).

Portanto, importa ser razodvel e atuar com bom senso e equilibrio na andlise dos casos
concretos, ndo devendo os magistrados deixar-se influenciar por consideracdes/apreciacdes
subjetivas, que hoje em dia ndo fazem sentido.

— Progenitor de descendente comum em 1.2 grau (alinea c) do n.2 1 do art. 152.2) — é
outro ofendido protegido na norma, que até pode ter surgido de um relacionamento
ocasional ou fortuito, mas foi por causa da descendéncia comum (filhos) e do contacto
que ird manter com o agente/agressor, que é o outro progenitor, por causa dos filhos
comuns, que pode gerar situacGes de conflito, que o legislador o decidiu aqui incluir,
para desmotivar, também pela via penal, atos de violéncia/maus tratos, dada a sua
gravidade e censurabilidade.

41 Ver ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., p. 52.

120




VIOLENCIA DOMESTICA E DE GENERO E MUTILAGCAO GENITAL FEMININA - 2019 - 2. edi¢50  mu——

2. “Violéncia doméstica” na Convencdo de Istambul e no Cédigo Penal Portugués

— A pessoa particularmente indefesa, nomeadamente, em razdo da idade, deficiéncia,
doenca, gravidez ou dependéncia econdmica, que com o agente/agressor coabita —
alinea d) do n.? 1 do art. 152.2 — é abrangida em virtude da sua situa¢do de especial
fragilidade ou vulnerabilidade em relacdo ao agente.

O legislador apresenta um conceito amplo de “pessoa particularmente indefesa”, dando alguns
exemplos dos casos mais comuns que o podem integrar, percebendo-se desse conceito que
pressupée uma dependéncia da vitima em relacdo ao agressor, por isso referindo-se a
coabitacdo (viver/habitar na mesma unidade doméstica) com o agressor, para existir aquela
particular relacao que torna a vitima especialmente vulneravel e fragil.

Serd o caso, por exemplo, do filho menor do companheiro do agressor, que com ele ndo tem
qualquer relacdo de parentesco ou equivalente, mas que para ser abrangido no art. 152.2, n.@
1, al. d), do CP, terda de com ele coabitar; outros casos serdo em geral similares aos
exemplificados, os quais tornam a “pessoa particularmente indefesa” em relacdo ao agente.
Quanto a idade abrange, por exemplo, o filho menor, o pai de idade avancada, do agressor,
que com ele coabitam, consoante as particularidades de cada caso (que tornam por esse
motivo a “pessoa particularmente indefesa” em relagdo ao agente).

Ainda abrange, por exemplo, como diz Paulo Pinto de Albuquerque*?, o caso do “menor que
resida no mesmo colégio interno do agressor que é seu professor ou educador” (chamando a
atencdo, aquele llustre Autor, que «a Lei n.2 19/2013 introduz o advérbio “nomeadamente”,
abrindo deste modo o tipo a situagdes similares de especial fragilidade da vitima, tais como a
pessoa que se encontra numa situacdo de dependéncia hierdrquica»).

Pode também ser pessoa particularmente indefesa, por dependéncia econémica, por exemplo
a empregada doméstica interna*® (quando a vitima depende economicamente do agente, com
guem coabita).

Por sua vez, pessoa particularmente indefesa em relagdo ao agressor, com quem coabita, pode
ser alguém que padece de deficiéncia ou doenca (seja fisica ou psiquica), dependendo das
particulares circunstancias de cada caso concreto.

Também no caso de gravidez a pessoa pode ficar particularmente indefesa em relacdo ao
agressor com quem coabita.

E a particular vulnerabilidade da “pessoa particularmente indefesa” em relacdo ao agente com
guem coabita (que pode ser motivada por qualquer das situagdes/causas indicadas a titulo
exemplificativo na alinea d) do n.2 1 do art. 152.2 do CP), que merece a tutela especial prevista
na alinea d) do n.2 1 do art. 152.2 do CP, a qual (como as demais) deve ser devidamente
alegada e concretizada na acusagao publica.

42 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal & luz da Constituicdo da Republica e da Convengéo
Portuguesa Europeia dos Direitos do Homem, 32 edigdo atualizada, Universidade Catdlica Editora, 2015, p. 592.

43 Ver ac. do TRL de 2.03.2017, no processo n.2 696/13.3PDCSC.L1-9 (relator Fernando Estrela), publicado no site do
ITI.
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A cldusula de subsidiariedade consagrada no art. 152.2, n.2 1, parte final, do CP que foi
alargada na reforma de 2007 (ja que inicialmente era prevista apenas em rela¢do ao crime do
art. 144.2 do CP e, apds a reforma de 2007, estabeleceu-se que o crime era “punido com pena
de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposicdo
legal”**), permite o afastamento do crime do art. 152 quando a conduta é punida por crime
auténomo mais grave, como pode acontecer, por exemplo, com crimes de ofensas corporais
graves, crimes sexuais e crimes contra a liberdade, cuja pena seja superior a 5 anos* (claro
que, depois, neste caso, como bem diz André Lamas Leite, ndo se podem aplicar as penas
acessorias previstas no art. 152.2%). De qualquer modo, como acima ja se viu, ha casos em que
existe concurso efetivo de crimes com a “violéncia doméstica”¥’. Tudo depende da matéria de
facto alegada e que vier a ser dada como provada.

O tipo qualificado encontra-se previsto no n.2 2 do art. 152.2 do CP, onde o legislador consagra
as agravantes ou qualificativas do crime (o que significa que o limite minimo de 1 ano de
prisdo previsto no n.2 1 sobe para 2 anos no n.2 2 e o limite maximo mantém-se nos 5 anos).

Na alinea a) do n.? 2 do art. 152.2 do CP os fatores que justificam a especial protecdo e,
portanto, a agravacao do limite minimo da pena de prisdo, sdo por um lado estar em causa um
menor (seja vitima do facto, ou tenha sido o facto passado na sua presenca, podendo discutir-
se se essas duas diferentes situacdes ndo mereceriam dois tipos de agravagdes distintos,
considerando-se até mais grave a primeira) e, por outro lado, os factos se passarem dentro/no
domicilio comum ou no domicilio da vitima (protecdo do domicilio da vitima e, também,
protecdo da prdpria vitima, incluindo quando o facto ocorre dentro do domicilio comum, v.g.
quando a relagdo com o agressor é pretérita ou do passado).

Na presenca de menor exigird a presenca fisica? A presenga, por exemplo, noutro
compartimento da habitagdo, ouvindo tudo o que se passa entre os pais, inclusive, o som de
agressoes, insultos, ameacas, mas ndo presenciando, ainda que perceba o que se estd a passar
(que o pai esta a agredir a mae), ndo preenche a alinea em questdo? Neste caso, para quem
sustente que ndo se verifica a agravante/qualificativa da presen¢a do menor (e, portanto, ndo
dé relevincia a também chamada “presenca sensorial” do menor, que igualmente o afeta®®),
por estar no compartimento ao lado, é de qualquer modo defensavel invocar que se verifica o
crime de “violéncia doméstica” agravado contra menor, uma vez que este é por aquela forma
vitima (direta) de maus tratos/violéncia psicolédgica (art. 152.2, n.2 2, al. a), 12 parte, CP) por

44 Criticando esta alterac3o legislativa, TAIPA DE CARVALHO, ob. cit., p. 529.

4> Ver PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 594 e TAIPA DE CARVALHO, ob. cit., p. 528.

46 ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., p. 48, sugerindo uma alteragdo legislativa, no futuro, “em hipéSteses de
funcionamento da subsidiariedade do art. 152.2 face a outros tipos legais de crime, as penas acessorias ai
prevenidas, se continuem a aplicar. Os fundamentos de culpa e de prevencdo sdo os mesmos e as medidas
acessorias em questdo constituem um instrumento de enorme valia na luta contra a reincidéncia e na organizagdo
da vida do ofendido.”

47 Ver PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 594, apontando o ac. do STJ de 19.06.2008, in CJ Ac. do STJ, XVI,
2, 259.

48 Ver NESTOR OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Delitos de violencia en el émbito familiar, Las agravantes
especificas y prohibicion de incurrir en «bis in idem», Thomson, Civitas, 2007, p. 39.
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parte do agressor/pai (cometendo o agressor esse crime em concurso efetivo com o crime de
)49

“violéncia doméstica” que se verifica com os maus tratos que infligiu na mulher
O facto de estarem presentes varios menores (por exemplo varios filhos que presenciam os
factos), sendo certo que por um lado preenche a circunstancia qualificativa, por outro lado
apenas significa que hd maior ilicitude.

Diferente serd quando as agressdes sao dirigidas contra varios menores, porque ai ja o nimero
de crimes depende do nimero de menores/vitimas.

Interessante é o exemplo dado por Mufioz Conde®, relacionado com casos da vida real que
acontecem, em que nos inspirdmos, quando o pai mata a mde, com varias facadas e com
estrangulamento, na presenca do filho menor, de 7 anos, que com eles vive e que de tudo se
apercebe, como bem sabe e vé o pai. Diremos que, para além do homicidio, estaremos aqui
perante um crime de “violéncia doméstica” contra menor, pelos maus tratos psicolégicos que
sdo causados ao filho menor, que Ihe sdo imputados pelo menos a titulo de dolo eventual, ja
que tinha a obrigacdo de saber, como qualquer cidaddo médio, que uma crianga daquela idade
ao assistir aquilo tudo vai ficar marcada psicologicamente para toda a vida, como o dirdo as
pericias que irdo ser feitas.

Na alinea b) do n.2 2 do art. 152.2 do CP — que foi introduzido pela Lei n.2 44/2018, de 9.08%,
com a divisdo em duas alineas deste niumero para melhor clarificacdo — passando o anterior
corpo do artigo a constituir a alinea a) — protege-se particularmente os dados pessoais
(designadamente imagem ou som, o que inclui videos, filmes, fotos) sobre a intimidade
(nomeadamente a sexualidade) e a reserva da vida privada de qualquer vitima (dados privados
que sdo sensiveis), quando sdo difundidos (divulgados/espalhados) através da Internet ou de
outros meios de difusdo publica generalizada (como, por exemplo, através das redes sociais),
sem o consentimento da vitima.

E também o combate do cyberstalking particularmente na drea da violéncia doméstica
(entendido este como as condutas que consistem prevalentemente, como diz Carolina
Villacampa Estiarte®, em “enviar correios electrénicos, mensagens de texto e mensagens
instantdneas ofensivas ou ameagadoras, publicar comentdrios ofensivos sobre a vitima na
internet, partilhar fotografias ou videos intimos da mesma através da internet’, que sao
vividas como “mais intrusivas para as vitimas” e que lhes “provocam mais efeitos psicoldégicos
adversos”) que se visou censurar de forma acrescida com esta agravacdo/qualificacdo especial.

4% Também, TAIPA DE CARVALHO, ob. cit., p. 532, a propdsito das qualificativas do n.2 2 do art. 152.2 do CP,
referindo que o menor «que é “for¢cado” a presenciar os maus tratos, também é, de certa forma, reflexamente, ou
mesmo directamente, vitima psicoldgica desses maus tratos.”

50 FRANCISCO MURNOZ CONDE, ob. cit, p.111.

51 Lei que teve origem no Projeto de Lei n.2 736/XIIl (Reforga a protecdo juridico-penal da intimidade da vida privada
na internet) do Partido Socialista, que pode ser consultado no site do parlamento portugués em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=42045.

52 CAROLINA VILLACAMPA ESTIARTE, Pacto de estado en materia de violencia de género: émds de lo mismo?, in
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2018, nim. 20-04, p. 25.
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No n.2 3 do art. 152.2 do CP, estdao previstos casos em que dos factos praticados pelo agente
resultaram ou ofensa a integridade fisica grave (alinea a) ou a morte (alinea b) da vitima,
resultado esse que é imputado ao agente a titulo de negligéncia, sendo punidos mais
gravemente, mas logicamente menos do que se tais resultados fossem cometidos a titulo
doloso, caso em que entdo se verificava o respetivo crime doloso, eventualmente em concurso
efetivo com o de “violéncia doméstica” simples ou qualificado (tudo dependendo da descricdo
dos factos em causa).

A nivel do tipo subjetivo de ilicito, o tipo base previsto no art. 152.2, n.2 1, do CP, exige o dolo
simples, em qualquer das suas modalidades (ja desde a reforma de 1995, que foi abandonada
a exigéncia de “dolo especifico” ou de qualquer requisito adicional ao dolo simples), tendo o
agente que naturalmente conhecer a relagdo particular que tem com a vitima (em que se
baseia o crime), bem como conhecer e querer praticar determinada conduta (que integra a
pratica do crime), sendo que o resultado previsto no n.2 3, é imputado a titulo de negligéncia.
E necessério igualmente o dolo genérico (conhecimento e vontade) em relagdo ao
preenchimento do tipo qualificado previsto no art. 152.2, n.2 2, do CP, em qualquer das suas
modalidades.

Pode colocar-se a questdo de estar ou ndo preenchido o “crime de violéncia doméstica” em
algumas situacbes de fronteira (por exemplo, quando o pai/mde atua para educar o filho
menor e o eventual castigo aplicado ndo é desproporcionado no caso concreto, podendo
considerar-se ainda uma conduta socialmente adequada); no entanto, hd quem defenda que é
de todo proibido aplicar qualquer castigo ao filho menor, mesmo com fins educativos e ainda
que seja insignificante, por ser incompativel com a dignidade devida a qualquer pessoa; nesse
caso, apenas admitem, por exemplo, a atuacdo em legitima defesa, embora tendo em atencdo,
gue é exercida contra um inimputavel (por exemplo, um filho menor que comeca a bater no
pai ou na mae e estes tem que o parar).

Por exemplo: tirou negativa e o educador na semana em que o menor vai ter novo teste
proibe-o de aceder a internet no horario que anteriormente estava autorizado, para ter mais
tempo para estudar ou proibe-o de jogar no computador para se dedicar ao estudo e ter
positiva. Da esse castigo com fim educativo.

Estard a atentar contra a dignidade da crianca? Sera proibido? Se for uma “tatica” usada
sistematicamente pelo educador, quando o menor tem negativas, sera mau trato?

Dir-se-a que é uma conduta do educador que nao chega a assumir dignidade punitiva; que é
proporcional. Ou para os extremistas, ter-se-a que defender que é um castigo e é um mau
trato e que educar tera de ser de outra forma, com outras alternativas? Mas que alternativas
concretas, reais?

Isto para dizer, que hd que analisar as circunstancias de cada caso concreto, com bom senso e
equilibrio e sem preconceitos (conhecendo as alternativas disponiveis, tendo presente a
realidade da vida).
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Finalmente, refiram-se as penas acessorias que podem ser aplicadas ao arguido, previstas no
art. 152.9, n.% 4 e 5 do CP (as quais devem constar da acusacdo ou da pronuncia para
poderem ser aplicadas ou entdo devera ser feita a comunica¢do de alteragdo da qualificagcdo
juridica dos factos dai resultante nos termos do art. 358.2, n.2 1 e n.2 3, do CPP, sob pena da
sentenca incorrer em nulidade prevista no art. 379.2, n.2 1, al. b), do CPP>3).

A aplicacdo da san¢do acessoria que, como sabido, depende da condenagdo na pena

|54

principal’®, ndo sendo “automatica” (arts. 65.2 do CP e 30.9, n.2 4, da CRP), tem uma “funcdo

III

preventiva adjuvante da pena principal”, constitui «uma “sancao [penal]” (ainda que acessoria,
mas submetida aos principios gerais da pena, como os da legalidade, proporcionalidade,
jurisdicionalidade), de duragdo variavel, em funcdo da gravidade do crime e/ou do fundamento

que justifica a privacdo do direito»®.

Portanto, a pena acessoria (com a sua moldura abstrata) € uma (ao lado da pena principal) das
consequéncias penais que o legislador previu para o crime cometido.

A determinagdo da sua medida observa o disposto no art. 71.2 CP, tendo que ser graduada
“em funcdo das circunstancias do caso concreto e da culpa do agente”. Apenas se podem
atender aos factos que foram dados como provados, para se aferir qual a pena acessdria a
aplicar, a sua medida, de forma a que se mostre ajustada, adequada e proporcionada ao caso
concreto.

As penas acessorias previstas nos n.2s 4 e 5 do art. 152.2 do CP sdo as seguintes:

— Proibigcdo de contacto com a vitima pelo periodo de 6 meses a 5 anos (n.2 4), que
segundo o n.2 5 deve incluir o afastamento da residéncia ou do local de trabalho da
vitima e o seu cumprimento deve ser fiscalizado por meios técnicos de controlo a
distancia;

— Proibigdo de uso e porte de armas pelo periodo de 6 meses a 5 anos (n.2 4);

— Obrigagdo de frequéncia de programas especificos de prevengdo da “violéncia
doméstica” (n.2 4). A este propdsito, refere Teresa Beleza®® que o legislador trouxe,
para este campo, “a ideologia do tratamento em sentido préprio”, sendo “o tempo
[que] dira da sua eficacia”.

53 Seguindo 0 mesmo raciocinio do ac. do STJ n..2 7/2008, publicado no DR | Série de 30.07.2008.

54 Diz-se no Ac. do TC n..2 202/2000, DR Il Série de 11.10.2000: “As san¢Bes penais acessorias sdo aquelas que s6
podem ser pronunciadas na sentenga condenatdria conjuntamente com uma pena principal. (...) De um ponto de
vista puramente teorético distinguem-se, pois, tais san¢des dos chamados efeitos das penas, que sdo consequéncias
determinadas pela aplicagdo de uma pena, principal ou acessdria; e, em particular, distinguem-se das penas
acessorias por ndo assumirem a natureza de verdadeiras penas, por lhes faltar o sentido, a justificagdo, as
finalidades e os limites préprios daquelas.”. E, mais a frente, acrescenta-se: “Como se disse, as penas acessorias
distinguem-se das penas principais uma vez que a condenagdo nestas € condigdo necessaria (embora ndo
suficiente) da sua aplicagdo, sendo, porém, ainda necessario que o juiz comprove, perante o facto, a existéncia de
uma justificagdo material para a sua aplicagdo.”

55 Assim JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, |, Coimbra Editora, 2005, p. 338.

6 TERESA BELEZA, ob. cit., p. 290.
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Por ultimo, quem foi condenado por crime de “violéncia doméstica” previsto no artigo 152.2
do CP, pode, segundo o n.2 6 do mesmo artigo, “atenta a concreta gravidade do facto e a sua
conexdo com a funcdo exercida pelo agente”, ser inibido do exercicio do poder paternal, da

tutela ou da curatela por um periodo de 1 a 10 anos.
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3. MUTILAGAO GENITAL FEMININA E MASCULINA: CONFRONTO E PERSPECTIVAS*

Antonio Brito Neves **

Introducdo

O tipo auténomo do art. 144.2-A

Os actos preparatorios

Consentimento e exclusao dailicitude

O caso da circuncisdo religiosa masculina
Consideragdes conclusivas

Video

Introdugao

O titulo da minha apresentacdo refere um confronto entre a mutilacdo genital feminina e a
masculina, mas tendo em conta a tematica da ac¢do de formagdo em que se insere, serd
dedicado espago sobretudo a mutilacdo genital feminina — mais concretamente, ao crime de
mutilagdo genital feminina previsto e punido no art. 144.2-A do Cddigo Penal. As consideragdes
relativas a mutilagdo genital masculina surgirdo por posterior contraposicao comparativa com
o que houver ficado dito em relagdo a feminina.

1. O tipo auténomo do art. 144.2-A

A designacdo “mutilagdo genital feminina”, de acordo com a Organiza¢do Mundial de Saude,
abrange diferentes comportamentos: a clitoridectomia, que consiste na remocao de parte ou
de todo o clitoris (por vezes sé do prepucio); a excisdo propriamente dita, que além da ablacgdo
parcial ou total do clitoris, acrescenta a dos labios menores; a infibulagdo, traduzida em
incisdes nos labios maiores, de modo a criar uma superficie lisa; todas as praticas
remanescentes que se mostrem lesivas para o aparelho genital, desde perfuragdes ou outras
incisbes até cauterizagbes. Naturalmente que estas modalidades se distinguem quanto a
gravidade dos danos provocados e das consequéncias, mas todas elas parecem abarcadas pelo
tipo de crime referido.

O art. 144.2-A foi introduzido no Cddigo Penal portugués em 2015, em cumprimento do
disposto na Convencdo de Istambul (Convencdo do Conselho da Europa para a Prevengdo e o
Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, de 11 de Maio de 2011) —
mais concretamente, no art. 38.2 da Convencdo. Com que finalidade foi criado este
dispositivo? A que preocupagdes se visava atender?

* O presente texto corresponde a versdo transcrita da conferéncia proferida no CEJ, no dia 1 de Fevereiro de 2019,
no ambito da ac¢do de formagdo continua “Violéncia doméstica e de género e mutilagdo genital feminina”. Nao
pretendendo ser mais do que elemento textual complementar, salvaguarda-se a possibilidade de publicagdo futura
de artigo com uma versdo mais cuidada e desenvolvida.

** Faculdade de Direito de Lisboa.
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N

Ele surge declaradamente no contexto de um intento de combate a violéncia contra as
mulheres, no pressuposto de que as mulheres e as raparigas estdo expostas a um maior risco
de violéncia de género que os homens e que esse risco se concretiza efectivamente com muito
maior frequéncia em relacdo a mulheres e raparigas do que em relacdo a homens e rapazes.
Tal intencdo, alids, encontra reflexo no texto legal, visto que a limitacdo ao género feminino da
vitima aparece ai trés vezes: uma na epigrafe e duas non.2 1.

Ndo se pode dizer, no entanto, que a disposicdao tenha surgido com o propdsito pratico
imediato de criminalizar as praticas em questdo, por uma razdo simples: elas ja eram puniveis
nos termos da lei penal. J& antes da alteracdao, com efeito, elas deveriam ser tidas como
ofensas a integridade fisica (arts. 143.2 e ss.). Ndo ha discordancias neste ponto: a doutrina
que se pronunciou sobre o assunto, tanto antes da alteragdo como apds, orienta-se neste
sentido. A tendéncia, alids, é para considerar que seria uma ofensa a integridade fisica grave
(art. 144.9), parecendo-nos correcta esta posicdo, sobretudo no que respeita as modalidades
mais gravosas (infibulagdo e excisdo), tanto na medida em que implicam a desfiguracdo grave
e permanente dum 6érgdo importante [al. a)] como na medida em que afectam a capacidade
de fruicdo sexual da visada [al. b)], para ndo falar dos casos em que seja provocado perigo para
avida [al. d)].

Ao menos no concernente as modalidades mais graves de mutilagdo genital feminina, como se
vé, ndo ha novidade, nem para efeitos de criminalizacdo, nem sequer no tocante a moldura
legal, visto que esta é similar nos arts. 144.2 e 144.2-A (pena de prisdo de dois a dez anos).

Que inovagdes trouxe entao este tipo de crime?

Por razbes de contextualizacdo problematica e comparativa, deixo para mais tarde uma delas:
a da equiparacao de todas as modalidades de mutilacdo (leia-se: mesmo as intervengdes
menos graves — que seriam, eventualmente, qualificaveis como ofensa a integridade fisica
simples a luz da lei anterior — passam a ser punidas com pena de 2 a 10 anos). Por agora, dou

atengéo a uma outra.

2. Os actos preparatorios

Nos termos da nova lei, passam a ser punidos os actos preparatérios da pratica em analise com
pena até 3 anos, nos termos do art. 144.2-A, n.2 2.

No meu entender, esta norma é inconstitucional, a luz dos arts. 1.2, 18.2, n.2 2, 27.9,n.2 1, e
29.9 da Constituicdo (CRP), violando-se, mais especificamente, os principios da necessidade da
pena, da ofensividade e do direito penal do facto. A punicdo dos actos preparatérios
representa uma antecipacdo da tutela penal para um estddio muito precoce — demasiado
precoce — do iter criminis: na fase preparatdria da mutilagcdo genital feminina, ndo ha base
factual que sustente um juizo de perigosidade bastante para legitimar a punicdao do agente que
ainda ndo iniciou a execucdo. Viola-se, ademais, o principio da igualdade (13.2 CRP), visto que
nem em relacdo a ofensa a integridade fisica grave (art. 144.2), nem em relagdo a qualificada
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(art. 145.2) sdo punidos os actos preparatdrios. Ndo se descortinando motivo valido para a
diferenca de regime, a desigualdade atenta contra a disposicao constitucional, pelo que a sua
aplicacdo ser afastada pelos tribunais, aos quais incumbe o dever de fiscalizar a
constitucionalidade das normas.

Relativamente aos comportamentos que ja constituiam ofensas graves e sdo agora puniveis
segundo uma moldura penal semelhante, mas com uma disposicdao auténoma, a alteragao, no
fim de contas, tem um papel meramente simbdlico: trata-se conferir maior notoriedade a
criminalizagdo, de realcar a punibilidade destas praticas, ajudando, podemos admitir, 3 maior
consciencializacdo em relagdo a ilicitude das mesmas. Tal ndo me parece constituir, todavia,
motivo suficiente para criar uma norma penal. Admitindo que esses objectivos, em si mesmos,
sdo legitimos e perfeitamente compreensiveis (tendo em ateng¢do os propdsitos de combate a
violéncia de género), creio que eles devem preferencialmente ser prosseguidos por vias
alternativas ao Direito Penal, sob pena de criacdo de confusdo na aplicacdo do Direito, de
através de repeticGes desnecessdrias se gerarem incertezas para os praticos e até de a
médio/longo prazo se poder dar origem a efeitos contraproducentes (relacionados com a
acentuacdo dos sentimentos de ineficacia e impunidade em face da escassa efectividade
pratica da norma), sobretudo quando, como parece ser o caso, o dispositivo em questdo ndo
tem grande aplicagdo: tanto quanto me foi possivel apurar, ndo houve ainda uma condenacgao
por crime de mutilagdo genital feminina em Portugal (sem prejuizo de se ter conhecimento de
processos abertos para investigar ocorréncias neste ambito).

Podera sempre dizer-se que a norma nao se mostra necessariamente ineficaz por tias
circunstancias. Pode bem ser, com efeito, que a frequéncia destes comportamentos tenha
diminuido por ac¢do da entrada em vigor da lei. Mas mesmo admitindo (sem conceder) que
assim é, restara saber se o mesmo efeito ndo seria provavelmente obtido através de um
reforco de campanhas de informacdo, de sensibilizacdo, de sinalizacdo da criminalizacdo ja
existente, etc.

3. Consentimento e exclusao da ilicitude

Na mesma linha de combate a violéncia de género e, mais concretamente, de repressao do
ritual da mutilacdo genital feminina, alterou-se outrossim o regime do consentimento,
acrescentando-se um n.2 3 ao art. 149.2, nos termos do qual se mantém a ilicitude mesmo
havendo concordancia por parte da vitima em sujeitar-se ao ritual em apreco.

N3o constitui caso Unico este dispositivo. Encontramos uma norma de teor préximo no § 90, 3,
do StGB austriaco, por exemplo — se bem que ai seja afastada a eficacia do consentimento
somente nos casos de mutilacdo “idonea a produzir uma lesdo duradoura da sensibilidade
sexual”. J& no Ordenamento alemdo, a inexisténcia de uma norma similar deve-se ao
entendimento, por parte do legislador histdrico, de que ndo seria sequer necessaria uma
disposicdo do género, visto que a impossibilidade de negar neste ambito a ilicitude em

resultado da concordancia da visada ja resultaria do regime geral — mais concretamente, do §
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228 do StGB (algo que as divergéncias doutrinarias naquele pais demonstram ndo ser tdo
pacifico como parecia esperar-se).

Que dizer do novo n.2 3?

A integridade corporal é legalmente considerada um bem disponivel para efeitos de
consentimento, como resulta do art. 149.2, n.2 1. A eficicia desse consentimento tem limites
colocados pelos “bons costumes” (para usar a formula legal do art. 38.2, n.2 1) . No caso
especifico da mutilacdo genital feminina, porém, ndo obstante tratar-se precisamente dum
crime contra aquele bem juridico, a possibilidade de o assentimento da vitima afastar a
ilicitude é negada liminarmente pela lei.

Comecemos por esclarecer, se duvidas houver, que no tocante aos representantes legais, ndao
pode ser feita a leitura a contrario. Com efeito, ndo teria sentido dispor que a vitima ndo pode
consentir validamente em sujeitar-se a mutilagdo, mas os seus representantes ja tém poder
para decidir tal sujeicdo. No instituto da representacao legal para efeitos de consentimento,
nao se trata de comunicar a liberdade do visado aos representantes, nem muito menos de
tutelar um direito de disposicdo dos representantes sobre o representado. Trata-se antes de
prevenir a arbitrariedade das interveng¢des (incluindo as médicas) no corpo do visado,
exigindo-se a autorizagdo daqueles a quem em principio é reconhecida legitimidade para aferir
o que melhor prossegue o bem-estar do titular do bem juridico.

Quando a mutilagdo genital feminina fosse realizada numa menina ou rapariga menor de 16
anos, a invalidade do consentimento ja resultava do regime geral (mais concretamente, do art.
38.9, n.2 3). Quando ela fosse realizada numa rapariga ou mulher maior de 16 anos e esta
tivesse consentido num contexto em que estava inadmissivelmente prejudicada a sua
liberdade ou o seu discernimento, também ai ndo haveria exclusdo da ilicitude por forca do
regime geral (desta feita, do art. 38.2, n.2 2). Deste modo, com o art. 149.2, n.2 3, s se pode
pretender conseguir um efeito de aplicacdo pratica importante nos restantes casos, ou seja,
trata-se de negar eficacia ao consentimento quando a mulher em causa seja maior de 16 anos
e tenha prestado um consentimento livre e esclarecido.

Tendo isto em conta, parece-me que a norma, com esta interpretagdo, é inconstitucional.
Atendendo a que a CRP consagra como regime da Republica Portuguesa uma democracia
pluralista no seu art. 2.2, que é a essa luz que se deve atender ao principio da igualdade (art.
13.9) e que todos tém direito ao livre desenvolvimento da personalidade e sdo protegidos
contra qualquer forma de discriminagdao nos termos do art. 26.2, n.2 1, impor a intervencao
penal em qualquer caso de mutilagdo genital feminina, com indiferenga pelos motivos que
guiaram o consentimento e pelo contexto em que a pratica teve lugar, traduziria a irrogacao
paternalista e até moralmente autoritdria das concepg¢bes maioritarias sobre o que
corresponde ao bem-estar de cada um.

Sendo a integridade fisica um bem livremente disponivel para efeitos de consentimento e
gozando todos os cidadaos, em principio, de autonomia e poder de decisdo sobre si préprios,
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a eficacia do assentimento sé pode ser limitada quando ele implique atentar contra a
dignidade do visado ao seu nivel mais basico. Tal atentado sera aferido de acordo com os
compromissos fundamentais de validade da CRP. Ele ocorrerd, portanto e como ja tem
defendido alguma doutrina, quando a pessoa, em consequéncia da sua decisdo, seja
degradada ao nivel de coisa ou animal. E o que sucede, para usar exemplos de escola, se o
visado consente em ser cinzeiro doutra pessoa ou burro de carga de outrem . Se,
diferentemente, a mulher, em condi¢des de liberdade e discernimento bastantes, opta por
integrar na sua vida todos os significados culturais (sejam eles de pertenca a comunidade, de
mera partilha empatica de experiéncias com os que |lhe sdo préximos, etc.) ou eventualmente
religiosos que associe ao ritual da mutilacdo genital, ou até porque quer simplesmente ser
igual a mae, e/ou quer ser uma mulher bonita de acordo com as concep¢bes de beleza
dominantes na comunidade em questao, decidindo por isso sujeitar-se aquela pratica, ndo me
parece constitucionalmente admissivel uma norma que negue a validade ao consentimento
em tais circunstancias e imponha a intervencao penal, limitando indevidamente a liberdade do
agente e da visada.

O caso da circuncisao religiosa masculina podera ser usado para reforgar esta argumentagao.
Se aceitarmos (e cremos ser pacifico) como valido e eficaz o consentimento do homem maior
de 16 anos em sujeitar-se a uma circuncisao nao medicamente indicada — por exemplo, porque
pretende converter-se a uma religido que prescreve esse ritual —, ndo se vé porque ha-de ser
dado tratamento diferente quando a pessoa atingida seja uma mulher. E isto, note-se, vale
tanto para os casos menos graves de mutilacdo genital feminina como para os restantes.

4. O plano da culpa

Em Italia, em 2006, foi igualmente introduzido um tipo especifico para punir a mutilacdo
genital feminina (no art. 583bis do Cddigo Penal italiano). Alguma doutrina, dando conta de
gue o condicionamento cultural destas praticas era muitas vezes considerado pelos tribunais
tanto para decisGes de arquivamento como de atenuag¢do da pena, tomadas ao nivel da culpa,
antecipava que com a introducao daquele tipo auténomo isso poderia mudar. Poderia haver,
portanto, uma mudanca de orientacdo no sentido de uma maior severidade na analise da
responsabilidade do agente e menor abertura a valoragdes no plano da culpa.

E justamente um receio desta ordem que porventura se justificara em relagdo ao art. 144.2-A
no nosso Ordenamento. A preocupacdo (louvdvel) de reforgar a consciéncia da ilicitude da
pratica, sinalizar com maior eficicia a sua proibicdo e garantir maior efectividade na
perseguicdo da mesma ndo pode, com efeito, traduzir-se numa demissdo das
responsabilidades do julgador respeitantes a avaliagdo do envolvimento pessoal do agente no
seu facto. Assim o impdem os principios constitucionais da culpa e da igualdade.

A mutilacdo genital feminina é sempre um delito explicado por um condicionamento cultural
especifico; pela circunstancia de constituir um comportamento aprovado pelo grupo cultural a
qgue o infractor pertence, apesar de punido pelo sistema juridico da sociedade em que ele
reside ou se encontra. Desta forma, os motivos e as intengdes dos responsaveis pela mutilagdo
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s6 podem ser compreendidos a luz das concepc¢bes prevalecentes naquele grupo cultural
minoritario. E essa compreens3o que deve buscar o juiz que pondere a responsabilidade do
agente.

Fora dos casos de consentimento valido referidos atras, tal condicionamento cultural ndo serd
suficiente para afastar o juizo de ilicitude tipica da mutilagdo genital feminina, dado que no
quadro de uma Constituicdo construida segundo um modelo (pelo menos em certa medida)
individual-liberal de pessoa, ele ndo prejudica a afirmacdo de que estamos perante uma
pratica ofensiva da integridade corporal da vitima, por um lado, nem confere ao agente
qualquer direito de acg¢ao sobre a vitima que |lhe permita infligir-lhe uma ofensa tao grave, por
outro. O condicionamento ja podera e devera ter outros efeitos, contudo, ao nivel do juizo
sobre a culpa do agente. E precisamente neste plano que a averiguacdo da responsabilidade
juridico-penal se centra na sua vivéncia pessoal do facto tipico e ilicito. O juizo de culpa tem de
se basear numa compreensdo do agente como pessoa que pode ser responsabilizada pelo seu
acto, e tal compreensdo passa por perceber o modo como o autor se relaciona ou identifica
com ele. Isto vai ter de ser considerado de modo diverso, consoante os diferentes critérios de
desculpa que possam estar em causa.

Em primeiro lugar, havemos de entrar em linha de conta com a possibilidade de erro. Apesar
de todas as campanhas e movimentos, e apesar do tipo auténomo do art. 144-2-A, continuara
a haver muitas hipoteses em que a mutilagio genital feminina é praticada no
desconhecimento de que se trata de um comportamento punivel criminalmente. Tal pode até
pode suceder relativamente a agentes que conhe¢am a proibi¢do a um nivel formal: basta que
ndo apreendam o desvalor juridico-penal do seu comportamento; que a normatividade
etnocultural — prevalecente, no espirito dos agentes, sobre a normatividade formal da
sociedade em que vivem — leve a que eles ndo atribuam ao ritual um significado ofensivo para
os bens da menina/rapariga/mulher, nem reconhegam o seu gesto como a infliccdo de uma
lesdo, mas, ao invés, a oferta de um bem; que pensem, enfim, estar a fazer algo ndo proibido,
mas antes permitido ou até imposto.

Na medida em que implica normalmente uma lesdo corporal grave e irreversivel, a mutilacao
genital feminina, por regra, comporta uma carga axioldgica que bastara, em geral, para se
poder dizer que o agente que a inflija com dolo do tipo conhece ja tudo o que precisa, em
teoria, de conhecer para orientar suficientemente a sua consciéncia da ilicitude. Isto permite-
nos concluir que o erro em que o agente, ndo obstante, tenha actuado, terd de ser um erro
sobre a ilicitude (regulado no art. 17.2) e ndo um erro sobre a proibi¢ao (tratado no art. 16.9,
n.2 1, parte final). Dando-se este caso, restara saber se o erro subjacente a actuacdo é ou ndo
censuravel.

Para percebermos os termos em que a censurabilidade deve ser aferida, precisamos de tomar
atencdo ao seguinte. Aceitando que um valor sé ganha existéncia efectiva na pressuposicdo de
uma “relacdo afectiva individual com um certo objecto”, notaremos que tanto a normatividade
ética como a juridica tém uma base emotiva. Nesta linha, o critério juridico s6 pode ser
motivador quando os valores abstractos por ele protegidos se traduzirem em bens que, na
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légica afectiva que estrutura a pessoa do agente, promovam, em Uultima andlise, a sua
identidade pessoal.

Estas notas sdo importantes para compreendermos como podera ter sido impossivel ao agente
apreender a proibicdo no caso concreto, na medida em que o seu quadro ético-afectivo o
tenha impedido de apreender o sentido normativo pertinente. Tal acontecera, tipicamente,
nos casos em que o agente provenha de um meio cultural que, pela sua especificidade, tenha
conformado decisivamente o seu quadro ético-afectivo, levando-o ao erro. O contexto cultural
gue rodeia o agente explica em grande medida a sua ldogica motivacional. Esta ambiéncia é
decisiva quando procuramos perceber o significado que assumem os valores para o agente nas
circunstancias concretas em que ele actua — incluindo os valores protegidos pelo Direito. Nao
se trata, portanto, de saber se a integridade fisica € ou ndo um valor que o agente respeite em
si mesmo, mas sim de perceber se o agente podia ou ndo, no caso concreto, compreender
como esse bem estava a ser colocado em causa e, em consequéncia, motivar-se pela obrigacao
de respeitar a sua integridade.

Ndo quer isto dizer que sempre que um certo cddigo ético-afectivo haja guiado o agente de tal
modo que ele ndo tenha sido capaz de apreender a “solu¢do correcta” do caso se imponha a
desculpa, por erro ndo censuravel. A fluidez dos casos e a abertura dos factores ponderaveis
para efeitos de ajuizamento da (des)culpa ndo recomendam respostas prontas a adotpar a
priori. Podemos, de todo o modo, estabelecer algumas linhas de orientacgdo.

Essencial serd sempre compreender a légica emocional que guiou o infractor: terd de ser
tomada como diferente a motivagdo de quem ndo veja o ritual, de todo, como um mal infligido
a visada, e sim como um bem ou uma dadiva, descortinando nele meramente um significado
positivo, da motivacdo de quem toma a mutilagdo genital como um mal necessario, como um
sacrififico que é preciso impor a crianca, como um sofrimento por que ela tem de passar.
Como sera diversa a perspectiva de quem actue no entendimento de estar a conferir uma
benesse a visada, a dar-lhe a oportunidade de se tornar um membro de pleno na sua
comunidade ou a integra-la num ritual pensado para ela, da perspectiva de quem age
sobretudo para cumprir um dever, uma obrigacdo que, incidentalmente, toma a crianga como

objecto.

OrientacOes deste cariz poderdo igualmente mostrar-se decisivas noutras constelagdes de
desculpa, que ndo as do erro, como sejam as do conflito de deveres de desculpante. Pode bem
sueder que o agente, ndo desconhecendo a proibicdo penal da sua actuacdo, persista na
pratica da mutilacdo por ver nesta uma obrigacdo que ndo pode deixar de cumprir. Numa
hipdtese com tal configuracdo, somente a figura do conflito de deveres desculpante abre a
possibilidade da desculpa. Nestas situacdes, o agente, movido pelo seu cédigo ético-afectivo
(formado no condicionamento cultural do grupo minoritario em que ele esta inserido), toma a
decisdao de antepor o dever de praticar a mutilacdao genital feminina a proibi¢cdo de lesar a
integridade corporal de outrem .

Também nestes casos resulta necessario analisar a racionalidade que transpareca da teia de
emocdes susceptiveis de explicar o comportamento do agente, de modo a podermos concluir
se é possivel (ou até inevitavel) a desculpa. Novamente, a censura sera mais facil, v. g., quando

135




VIOLENCIA DOMESTICA E DE GENERO E MUTILAGAO GENITAL FEMININA - 2019 - 2.° edi¢50 m———

3. Mutilagdo genital feminina e masculina: confronto e perspectivas

o agente tenha encarado a mutilagdo como uma pratica obrigatdria em si mesma, ndo tanto
como um dever para com a visada. Todavia, sempre diremos que nestes nestes casos (em que
0 agente ndo esta em erro), fica muito mais dificil afastar por completo o juizo de censura,
uma vez que a ldgica motivacional do agente incluiu ja a aceitacdo do sentido ofensivo (i. e., do
caracter lesivo) do seu comportamento.

5. O caso da circuncisao religiosa masculina

A luz destas notas e orientacdes pensadas para o ritual da mutilagdo genital feminina, que
ilagdes podemos retirar quando pensamos a esta luz no caso da circuncisdo masculina?

Também a circuncisdo masculina constitui um procedimento ritual realizado no aparelho
genital do visado, traduzido, basicamente, na remocdo do prepucio. Interessa-me aqui em
particular a circuncisdo ndo medicamente indicada, ou seja, a realizada com uma motivagdo
cultural (normalmente religiosa). Os exemplos provavelmente mais reconheciveis serdo os dos
judeus e dos mugulmanos.

Apesar de esta operagdo se traduzir igualmente numa mutilacdo do érgao sexual da crianga,
apesar de também nado ser medicamente indicada e de ser outrossim praticada numa pessoa
incapaz de consentir, a circuncisao religiosa, em completo contraste com a mutilacdo genital
feminina, tem permanecido impune na generalidade dos Ordenamentos ocidentais. Mais do
gue isso: em paises como o nosso (embora assim ndo suceda em muitos outros), ndo tem
sequer sido genericamente problematizada a questdo da sua punibilidade; surge como uma
espécie de dado assente que se trata dum comportamento ndo punivel. Todavia, a meu ver — e
foi isso que procurei sustentar na minha tese de mestrado — ndo ha fundamento atendivel
para a diferenga de tratamento.

A circuncisdo é uma operacao cirurgica de alguma gravidade, ndo apenas pela dor que envolve
e por ser realizada numa zona de especial intimidade, mas ainda igualmente pela sua
irreversibilidade. Ora, se alguém realizar uma circuncisdo noutra pessoa adulta contra a
vontade desta, a partida, estara a cometer pelo menos um crime de ofensa a integridade fisica
(art. 143.2). Se a vitima for uma crianga, e supondo sempre que ndo ha indicagio médica, a
solucdo é a mesma. Supondo entdo que a operacdo é realizada na crianga por indicacao dos
pais para cumprimento dum dever religioso que recai sobre eles: podera o facto de a
circuncisdo ter sido motivada por convicgdes religiosas levar a que ela deixe de ser crime?

Temos de comecar por notar que o facto ndo pode deixar de ser tipico: a partir do momento
em que deparamos com um acto intencional causador duma lesdo significativa da integridade
corporal de outra pessoa (que ndo consentiu validamente), temos colocado o problema para o
qual estd a pensada a norma que pune a ofensa a integridade fisica. Devemos afirmar, em
consequéncia, a tipicidade do comportamento.

Podera a liberdade religiosa actuar aqui como causa de justificacdo? A ligacdo da motivacdo a
convicgGes religiosas serd relevante para fundamentar a exclusao da ilicitude?
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Se bem vemos, o problema tem de se colocar nos termos de um conflito entre direitos
fundamentais: a integridade fisica da crianca d eum lado, a liberdade religiosa dos pais do
outro. A questdo é a de aferir que posicdo merece aqui mais favor.

Segundo creio, tém de ceder as convic¢des religiosas. Ndo tanto porque a integridade fisica
tenha de ser tomada em abstracto como bem mais valioso que a liberdade religiosa, mas
sobretudo devido aos termos concretos deste conflito. Estamos perante um confronto entre a
posicdo de alguém (a crianca) que reclama a proteccdo da sua esfera juridica contra a
intromissdo lesiva por parte de terceiros, de um lado, e a de alguém (os pais) que se arroga a
possibilidade de se intrometer lesivamente na esfera juridica de outra pessoa sem qualquer
actuacdo prévia desta que o justifigue. Numa Ordem Juridica liberal como a nossa, a primeira
posicdo tem de prevalecer. Ndo hd direito que os pais tenham — seja a liberdade religiosa,
sejam as suas responsabilidades parentais, o poder de educar, etc. — que possa ser invocado

para excluir a ilicitude da causacdo de um dano a integridade fisica de outrem quando o visado
nao tenha consentido. Tal como acontece, lembre-se, em relagdo a mutilagao genital feminina.

Podemos mesmo ir mais longe e considerar a circuncisdo uma ofensa a integridade fisica
grave: o dano estético por ela implicado, mesmo que ndo visivel no quotidiano, envolve uma
interferéncia significativa com a imagem do visado perante si mesmo e perante outros com
quem partilhe a sua nudez, seja em contexto sexual ou de ordem diversa. Este
condicionamento da sua vida intima podera bastar para caracterizarmos o dano envolvido
como uma desfiguragao grave e permanente, punida nos termos do art. 144.9, al..

Consideragdes conclusivas

Se, em sentido contrario ao que acabamos de defender, se entender que a circuncisdo
masculina ndo constitui uma hipdtese de ofensa grave (na medida em que se negue, v. g., 0
cariz de “desfiguracdo grave e permanente” acabado de referir), antes meramente uma de
ofensa simples, entdo, por coeréncia, ficaremos impedidos de punir todas as modalidades de
mutilacdo genital feminina nos termos do art. 144.2-A; com efeito, de molde a respeitar o
principio da igualdade, havemos de reconhecer que aquelas modalidades de mutilacdo
feminina que ndo sejam mais graves que a circuncisdo (também as ha, como vimos) ndo
podem ser punidas mais gravemente do que esta. Terdo de continuar a ser punidas, em suma,
como ofensas simples.

Indo mais além e insistindo-se, contrariamente ao que nosso entendimento, em defender que
a circuncisdo religiosa masculina ndo deve ser punida de todo — e na medida em que ndo se
identifique e esclareca a diferenca entre os casos susceptivel de justificar a divergéncia no seu
tratamento —, mais uma vez por coeréncia, terdo se resultar impunes as formas menos graves
(i. e., menos lesivas para a saude) de mutilagdo genital feminina.

Como referi, ndo me parece ser este ultimo o melhor caminho. A igualdade, neste caso,
conjugada com a caréncia de proteccdo dos bens juridicos envolvidos, aponta antes a via de
considerar puniveis ambas as praticas, ndo a de deixar ambas impunes.
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O enquadramento legal
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Video

Mutilacdo Genital Feminina? Mas isso existe? Mas isso faz-se em Portugal? Estas sdo questdes
que oico frequentemente quando introduzo o tema da Mutilagdo Genital Feminina (MGF) fora
dos circulos comuns as pessoas que trabalham nesta area. Vou ouvindo menos, é certo. Mas
ainda acontece. Por isso, comeco este texto explicando porque acho que deve ser lido:

A MGF existe e acontece a meninas e mulheres a viverem entre nés. Todos podemos
contribuir para a sua erradicagéo. E, em particular, cabe a todos os profissionais de satde
conhecer esta prdtica para estarmos aptos a cuidar destas mulheres.

Muitas mulheres que vivem em Portugal foram submetidas “a tradi¢do”. Procuram os cuidados
de saude pelas mais variadas razGes. Algumas relacionadas com as complicacbes da MGF,
outras ndo. Mas o facto de terem passado por este evento é central na forma como interagem
na sua intimidade, nos seus relacionamentos afetivos e na sua vida em geral. Os profissionais
de saude, em concreto, devem saber como abordar este tema. Porque as mulheres ja
submetidas a MGF podem ndo falar espontaneamente sobre o assunto. Contudo, esta questdo
pode ser importante na abordagem clinica, em particular nas areas da sadde mental, saide
sexual / sexologia e saude reprodutiva.

Mas em Portugal existem, também, meninas que podem vir a ser submetidas a esta pratica.
Algumas ainda ndo nasceram, algumas sao recém-nascidas, outras vivem ainda sem saber que
isto lhes pode vir a acontecer numas férias ao Pais de origem dos seus pais.

Trabalhar na prevencdo desta pratica estd na mdo de profissionais de saude, de educacdo, da
area de intervencdo social ou comunitdria, animadores culturais, juristas... enfim, todos.
Informar para combater a pratica. Dar a conhecer as suas complicacbes e as suas
consequéncias. Dar a conhecer que ndao tem uma fundamentagao sélida mesmo em termos
religiosos. Que é ilegal em Portugal e em muitos outros Paises. Ou seja, contribuir para que
deixe de ser realizada.

* Médica.
https://spsc.pt/index.php/2017/10/09/mutilacao-genital-feminina-mas-isso-existe-em-portugal/
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Em que consiste a Mutilagao Genital Feminina (MGF)?

Designam-se por MGF todos os procedimentos realizados sem indicagdo médica que envolvam
a remocao parcial ou total dos drgdos genitais externos femininos ou que provoquem lesdes
nos mesmos.

Porque se faz?

E realizada em vérios Paises do Continente Africano e Médio Oriente e esta frequentemente
associada a um ritual de iniciacdo ou de purificacdo das criangas do sexo feminino. Entre as
diferentes comunidades que mantém esta prdtica encontram-se ainda outras razdes para a
sua realizagdo: a preservagdo da castidade, da moralidade e da virgindade das raparigas. E
importante salientar que nestas comunidades a mulher ndo mutilada/excisada/submetida ao
corte é considerada “impura”.

Qualquer que seja a razdo subjacente, esta pratica perpetua-se em nome da tradicdo religiosa
ou cultural. Ao trabalhar junto das mulheres e homens da comunidade, é importante capacita-
los com o conhecimento sobre as consequéncias da pratica, nomeadamente no foro da saude,
porque os estudos apontam que o “conhecimento” constitui um fator importante para a
mudanc¢a de comportamento.

Quais os diferentes tipos de MGF?

Para permitir a comparacdo e estudo, foi definida uma classificagdo internacional que tipifica
as lesdes mais frequentemente encontradas. A classificagdo atualmente aceite é a da
Organiza¢do Mundial de Saude de 2007 (OMS), que classifica a MGF em 4 tipos.

Na MGF | encontram-se tipificados os cortes em que existe remocao total ou parcial do clitoris.
Esta definicdo inclui também as situagbes em que existe apenas a excisdo do prepucio do
clitoris. E frequentemente designada por clitoridectomia.

Na MGF Il devem ser considerados os cortes dos pequenos labios (incluindo ou ndo cortes dos
grandes labios ou clitoridectomia) que nao estdo associados a um estreitamento do vestibulo
vaginal. O que o distingue do tipo Ill é exatamente ndo existir estreitamento do introito
(“entrada vaginal”).

No tipo lll da MGF, classificam-se os cortes que produzem estreitamento do introito vaginal. O
procedimento consiste no corte e oposi¢do dos pequenos e/ou grandes labios. Da cicatrizagdo
por aposicdao dos bordos cortados resulta uma area fibrética descrita como “membrana
selante”. Nestes casos existe um orificio vaginal de dimensdo varidvel dependendo da
extensdo do corte e da cicatrizagdo. Este tipo é praticado em Paises como o Suddo, a Somalia e
o Egito, entre outros. E também designada por infibula¢o.
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No tipo IV incluem-se os cortes nao classificdveis nos outros tipos. Enquadram-se neste caso
praticas como a escarificacdo, incisdes e perfuracdo realizados com o intuito ritual e sem
indicacdo médica.

Na préatica clinica é importante saber que a classificacdo facilita a sistematizacdo, mas que em
algumas mulheres a lesdo pode ndo ser simétrica ou ndo se enquadrar completamente na
classificacdo referida. Este facto justifica-se porque os cortes e as complicacdes dependem,
ndo so do tipo e extensdo do corte, mas também da experiéncia de quem realizou a mutilacao,
a existéncia ou ndo de condi¢Ges de assepsia durante e apds a realizacdo do procedimento e a
prépria condicao fisica da vitima.

Quais as suas consequéncias?

Durante o ritual existem meninas que morrem na sequéncia de hemorragia aguda, infecdo e
choque séptico. Nunca é demais realcar esta realidade.

Entre as complicagdes agudas estdao ainda descritas: dor intensa; choque hipovolémico;
dificuldades em urinar ou defecar e infecdo por diferentes agentes (Hepatite B, Hepatite C,
VIH) quando os utensilios utilizados se encontram contaminados pelos mesmos.

As complicacdes a longo prazo variam bastante de acordo com o tipo de mutilacdo genital
praticada. Estdo descritas varias consequéncias psicoldgicas, urolégicas, ginecoldgicas e da
resposta sexual.

As consequéncias psicolégicas da MGF sdo as mais dificeis de identificar e correlacionar com a
pratica, mas sdo frequentemente relatadas. Os estudos revelam a existéncia de sentimentos
de ansiedade, traicao, humilhacdo e terror. Existem, também, multiplas referéncias a sintomas
de stress pds-traumatico, como insdnia, pesadelos, perda de apetite, perda ou ganho de peso
excessivo, panico, dificuldades de concentracdo e aprendizagem e, ainda, perda de memdria. A
depressdo, a perda de confianca, a diminuicdo da auto estima e ou medo/receio de ter
relagGes sexuais sdo outras das perturbagbes psicossomdticas que sdo mais frequentes nas
mulheres vitimas de MGF.

Todos os tipos de MGF, podem provocar alteragdes na forma como estas mulheres vivem as
suas relagOes de intimidade e a sexualidade. Seja pelas consequéncias fisicas (por exemplo, por
dor recorrente durante a relacdo sexual com penetragdo vaginal), seja pelas consequéncias
psicolégicas.

A MGF tipo Il ou Ill estd frequentemente associada a dispareunia (dor com penetragdo
vaginal). Muitas mulheres com estes tipos de mutilacdo receiam a primeira experiéncia sexual,
ou até as subsequentes, por anteverem dor e dificuldade na penetracgao.

169




VIOLENCIA DOMESTICA E DE GENERO E MUTILAGCAO GENITAL FEMININA - 2019 - 2. edi¢50  mu——

5. Mutilagdo Genital Feminina — mas isso existe em Portugal?

A clitoridectomia total ou parcial pode estar associada a diminuicdo, auséncia e /ou dor
durante a fase da excitacdo pela lesdo dos genitais ou pela fibrose dos tecidos cicatriciais.
Durante a fase de excita¢do a ere¢do do clitoris pode provocar dor recorrente.

Contudo, varias mulheres submetidas a MGF descrevem que este facto ndo as impede de
obter prazer sexual. A estimula¢do de outras zonas erdgenas, a qualidade do relacionamento,
a compreensdo do parceiro (ou parceira) sdo elos fundamentais na sua satisfagcdo sexual.

Por isso, a presenca de uma disfun¢do sexual, numa mulher com MGF, deve ser orientada e
tratada, contextualizando as alteracdes psicolégicas e biolégicas encontradas, o
relacionamento afetivo e as representacdes individuais e sociais em que a mulher estd
inserida. Ou seja, a presenca de uma disfun¢do sexual numa mulher com MGF deve ser tratada
e ndo meramente aceite como uma inevitabilidade.

As mulheres submetidas a pratica, que vivem em Paises nos quais ela ndo é aceite, sentem-se
muitas vezes duplamente estigmatizadas: por um lado, sdo vitimas de uma pratica que ndo
escolheram e que lhes provoca sintomas, o que as levaria a procurar ajuda. Por outro lado,
admitir que sdo portadoras de uma MGF remete-as para “um universo considerado primitivo”
e ndo ajustado as representagdes sociais “adequadas” do novo Pais. Varias sdo as mulheres
que nestas condi¢des optam por ocultar o facto. Talvez por isso, existem autores e estudos
que consideram que nos paises onde esta prdtica ndo é culturalmente aceite, a psicopatologia
e severidade das sequelas psicoldgicas sdo superiores em relacdo as sequelas psicoldgicas
encontradas nas mulheres de paises onde a pratica da MGF é culturalmente aceitdvel exigindo,
nestes casos, uma atengao acrescida e cuidados redobrados.

Quando se aborda a questdo (em consulta ou outros cendrios) aconselha-se que sejam
utilizadas expressdes como “submetida a tradicdo”, “ao fanado”, “cortada”, circuncidada”;
evitando a palavra “mutilada”. Vem em todos os manuais de formagao que eu li ao longos dos
anos. Mas curiosamente, ha mulheres mais novas (que provavelmente ja recebem informacao
através dos media) que utilizam a expressdao Mutilagdo Genital Feminina, ao falar sobre elas
préprias ou sobre este tema em geral.

[...] a presenca de uma disfungdo sexual, numa mulher com MGF, deve ser orientada e
tratada, contextualizando as alteragées psicolégicas e bioldgicas encontradas, o
relacionamento afetivo e as representagbes individuais e sociais em que a mulher estad
inserida. Ou seja, a presenca de uma disfung¢éo sexual numa mulher com MGF deve ser
tratada e ndo meramente aceite como uma inevitabilidade

O enquadramento legal

Até 15 de Setembro de 2015, o enquadramento legal portugués previa, através do Artigo 1449,
o crime de ofensas corporais graves. Apesar de ndo estar mencionada expressamente na
redacdo da lei a MGF estava enquadrada como uma forma de “privar ou afetar a capacidade
de fruicdo sexual de alguém”.
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Devido a ratificacdo da Conferéncia de Istambul por Portugal, em Agosto de 2015, a MGF
tornou-se um crime autdnomo no CAdigo Penal Portugués, através da Lei n2 83/2015. Através
desta Lei, designadamente da nova redacao do Artigo 1442-A, as praticas de MGF passaram a
ser crime punivel por lei com pena de prisdao de 2 a 10 anos. Sdo também considerados crime
todos os atos preparatorios de MGF, nomeadamente, levar as mulheres ou criancas a viajar
para fora do pais com o objetivo de serem submetidas a MGF.

A situacdao em Portugal

Decorrente dos fluxos migratdrios ao longo da histdria e na atualidade, cada pais na Europa,
recebe mulheres de diferentes paises em que se pratica a MGF. Em Portugal, a maioria das
mulheres que foram submetidas a esta pratica sdo oriundas da Guiné-Bissau, Guiné- Conacri e
Senegal. Sao Paises onde esta descrita uma elevada prevaléncia da mutilagao genital feminina
(96% na Guiné Conacri, 50% na Guiné-Bissau e 26% no Senegal). Existem registos de todos os
tipos, incluindo o tipo lll. Os mais frequentemente encontrados sdo o tipo Il e I. A média etaria
de realizagdo da mutilagdo foi de 6 anos, o que estd em concordancia com a literatura e os
valores internacionais que apontam que a grande maioria é praticada até aos 10 anos de
idade. Estes dados sdo recolhidos na Plataforma de Dados em Saude (PDS), onde tém sido

notificados os casos de mulheres identificadas no SNS (nos cuidados primarios e hospitalares).
Estes dados foram publicados na Informacdo N2 002/2016 da DGS de 18.3.2016, que pode ser
consultada para mais detalhes.

Outra fonte importante para o conhecimento da realidade portuguesa é o Relatdrio
“Mutilacdo Genital Feminina: Prevaléncias, dindmicas socioculturais e recomendacoes para a

sua eliminacao’
equipa do CICS.NOVA e do Observatério Nacional de Violéncia e Género. Trata-se de um

4

, estudo coordenado pelo Prof. Doutor Manuel Lisboa e desenvolvido pela

estudo financiado pela Fundacdo para a Ciéncia e a Tecnologia, e realizado em parceria com a
Comissao para a Cidadania e Igualdade de Género.

Ao longo dos anos tém sido traduzidos documentos e elaborados manuais que abordam a
estratégia de intervengdao em consulta e em comunidades. Estes documentos estdo disponiveis
e sdo de extrema utilidade para todos os que que tém de dar respostas a criangas, mulheres,
familias e comunidades em que a MGF é uma realidade ou uma possibilidade.

Acabo este texto repetindo o que escrevi inicialmente. A MGF existe e acontece a meninas e
mulheres a viverem entre nds. Todos podemos contribuir para a sua erradicagao.
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6. MUTILAGAO GENITAL FEMININA - O CRIME, O AGRESSOR E A VITIMA

Anabela Luna de Carvalho*

Como juristas as questdes culturais interpelam-nos muitas vezes.

Este serd porventura um terreno onde as crencas culturais tém muito peso e, por isso, a reflexao
que vos proponho levanta muitas questdes, que espero sejam, por vos aqui debatidas, e
posteriormente retomadas e investigadas.

Em 1994 iniciou-se uma discussado publica internacional sobre a realidade da mutilagao genital
feminina, depois da cadeia de televisao americana CNN ter mostrado ao mundo uma
reportagem sobre uma menina egipcia, a quem o barbeiro cortava o clitoris, gritando com dores.
Estava agarrada pela familia.

Essas imagens provocaram uma onda de choque.

Este é um tema submerso, mas que questiona a dignidade humana.
Por isso queria louvar o CEJ por trazer o tema ao calendario das suas a¢des de formacao.

Estima-se que entre 100 a 140 milhdes de mulheres, nos dias de hoje, ja tenham sido excisadas
e que 3 milhdes de meninas estejam em risco de o ser em cada ano, o que representa mais de
8 mil por dia.

De acordo com dados da UNICEF e da OMS a MGF vigora atualmente em 28 paises africanos e
nalgumas comunidades de paises asidticos como a india, o Paquistdo, Indonésia e Malasia, e do

Médio Oriente, como o Iémen, os Emiratos Arabes Unidos, Om3, Bahrain e Qatar, e em algumas
zonas da Ardbia Saudita — evidenciando um desenvolvimento verdadeiramente epidémico.

Também ha registos de tribos australianas e sul-americanas que cumprem esta tradicao.

Os paises que lideram o ranking da MGF sdao a Somdlia, Djibuti, Etidpia, Serra Leoa, Sudao,
Gambia e Egito, com taxas que rondam os 90% de mulheres mutiladas.

A Unica ex-coldnia portuguesa que aparece nas listas da OMS e da Unicef é a Guiné-Bissau onde
sensivelmente 50% das mulheres sdo excisadas.

Portugal esta identificado pela Organizacdo Mundial de Saide como um dos 13 paises em risco
na Europa, por ser um pais de destino de comunidades migrantes que praticam a MGF, em
particular a Guiné Bissau e a Guiné Conacri.

Em Agosto de 2002, o Jornal Publico, com a assinatura da jornalista Sofia Branco, noticiava a
forte suspeita da realizacdo do corte dos genitais femininos nas comunidades guineenses

islamizadas residentes em Portugal.
Desde entdo a sociedade civil e os poderes publicos, passaram a preocupar-se com esta
realidade.

A mutilagdo genital feminina é, como acabamos de ouvir por parte da Sr@ Dr? Lisa Vicente, (uma
autoridade em saude reprodutiva e coordenadora de vdrias agées no dmbito da Diregdo Geral
de Saude para orientar e formar os profissionais de satde para esta realidade), uma pratica, em

* Juiza Desembargadora, Inspetora Judicial — CSM.
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gue uma parte ou a totalidade dos drgdos sexuais das mulheres ou meninas sdao removidos. E
surge sob diversos tipos e com gravidades diferentes de acordo com as tradicdes de quem a
pratica.

Constitui um tema submerso pois que, esta pratica tem carater secreto, estd associada a
tradicdo e a rituais de iniciagdo e, prende-se com um tema tabu - a sexualidade das mulheres.
Para entrar neste tema, precisamos de compreender as diferengas socioculturais associadas a
esta tradicdo.

Desde logo nao é facil falar desta pratica dentro das familias que a praticam, dentro de espacos
religiosos onde estas familias se inserem, nem mesmo nos espacgos hospitalares, nomeadamente
nas maternidades, onde estdo os profissionais que com ela contactam em primeira linha.

Por isso, os profissionais da drea da saude tém sido aqueles que, no nosso pais, mais tém sido
estimulados, nomeadamente na regido da Grande Lisboa a receberem uma formacao especifica
para lidarem com mulheres e meninas mutiladas ou em risco de o ser.

Existem alguns estudos em Portugal sobre esta tematica:

— Em 2006 a jornalista Sofia Branco, que esteve aqui connosco em 2014 para nos falar
deste tema, publicou um livro “Cicatrizes de mulher” que reuniu o resultado das suas
investigacOes constantes dos dossiers do jornal Publico, iniciadas em 2002. O livro
permanece, infelizmente esgotado.

— No contexto das ciéncias sociais foi quase pioneiro o estudo de mestrado de 2007
intitulado “O Corte dos genitais femininos em Portugal: o Caso das Guineenses” de Carla
Martingo, uma edicdo do Alto Comissariado para a Imigracdo e Didlogo Intercultural
(ACIDI) acessivel na internet em:
http://www.igualdade.gov.pt/images/stories/documentos/documentacao/publicacoes
[tese 22.pdf, (consultado em 14/01/2014)

— Dissertacdo de mestrado de Sandra Marisa Pereira Rendall Piedade, de 2008, inserida

no mestrado de Psicologia Social e das Organizag¢des do Instituto de Ciéncias do Trabalho
e da Empresa, igualmente acessivel na internet (através do site http://www.amnistia-

internacional.pt/dmdocuments/EstudoMutilacaoGenFeminina.pdf (consultado em
14/01/2016)
— Em 2008 a Associacdo para o Planeamento da Familia publicou um livro “Por nascer

mulher... um outro lado dos direitos humanos”, uma coletanea de contributos de
profissionais de diversas areas, sobre o corte.

—Também esta acessivel na internet um importante estudo efetuado em 2008 junto de
profissionais de saude da Maternidade Alfredo da Costa, da autoria das Dr2s Lisa
Vicente, Ana Campos, Sandra Barreto e Vera Cunha...

... que, entre o mais, veio tornar conhecido que num universo de 112 inquéritos, 44 dos
inquiridos (39%) ja tinham observado pelo menos uma mulher com MGF
(correspondendo a 22 médicos, 20 enfermeiros e 2 auxiliares de acdo
médica/administrativos). 9 deles haviam ja sido consultados explicitamente por uma
sequela desta pratica e, 1 médico havia ja sido contatado para a execugdo/realizagdo de
MGF (trabalho publicado na Ata n2 2 de 2013 da Federacdo das Sociedades Portuguesas
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de Obstetricia e Ginecologia Portuguesa in www.fspog.com/pt/revistas/1-18-29/ por
nos consultado em 14/01/2016).

Estas foram, em grande parte as minhas fontes de conhecimento, nomeadamente para esta
apresentacao.

Esta hoje em curso um outro estudo que radica num trabalho sob a supervisao da Direcdo Geral
de Saude que, com carater de confidencialidade visa sinalizar, todas as situacdes de mutilagao
genital detetadas em meio hospitalar. Através desses elementos serd possivel conhecer a
dimensao desta realidade em Portugal e trabalhar diretamente sobre as familias afetadas, onde
é suposto que, por assimilacdo cultural, uma mae mutilada ird permitir a mutilacdo da sua filha.

Como referiu a Dr2 Lisa Vicente, responsavel por este trabalho, a Plataforma de Dados da Saude
registava, em 2015, 43 mulheres vitimas de mutilagcdo genital feminina a viverem em Portugal.
Dessas, 74% sdo provenientes da Guiné Bissau e da Guiné Conacri. Esse niumero vai sendo
continuamente atualizado. A comunicag¢do social, partindo deste nimero, apontou para um
numero estimado de 5000 mulheres mutiladas a viver em Portugal, mas cremos que as
estimativas assentam, por ora, em bases muito volateis.

O corte dos genitais femininos é uma pratica complexa nas suas explicagdes.
Mas o seu escopo ultimo, para |a de todas as outras explicagcdes que lhe estdo associadas é o
controlo da sexualidade das mulheres.

Esta pratica enquadra-se num universo sécio cultural e religioso muito préprios, que modela a
forma como a mulher vive, pensa e sente.

A MGF esta associada, nos paises onde é praticado a um ritual de iniciagao ou de purificacdo das
criancas do sexo feminino, destinando-se também a preserva¢do da moralidade, da castidade,
da pureza e da virgindade das raparigas, de tal modo que pode constituir um estigma a sua nao
realizagdo.

A idade das meninas submetidas a pratica varia muito de pais para pais ou de etnia para etnia,
mas situa-se geralmente entre os 7 e os 10 anos de idade. Nalgumas comunidades a idade das
meninas submetidas a prdtica tem estado a diminuir, quer porque a familia sabe que existe uma
lei que penaliza a pratica (no pais de origem ou de acolhimento), o que as leva a fazer a excisdo
mais cedo acreditando que passara mais despercebida (o que estd a acontecer atualmente na
Guiné Bissau que passou a criminalizar a MGF em 2011, inicialmente com algum insucesso na
aplicacdo efetiva da lei (ha noticia de uma prisdo de uma fanateca que um delegado do
Ministério Publico da Guiné Bissau teve de soltar devido a eminencia de um tumulto popular,
para vir a prendé-la mais tarde. Na verdade, na Guiné jd se concretizaram algumas
condenacdes., quer de fanatecas quer de pais que deram instrucdes para as suas filhas serem
mutiladas.

A idade das meninas vem descendo.

E normalmente praticada do seguinte modo: as raparigas sdo imobilizadas, mantendo as pernas
abertas, geralmente seguradas por mulheres mais velhas, todas elas excisadas, numa
intervencdo que dura cerca de 15 minutos.
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A operagdo, em si, é realizada, em regra, por uma ou varias mulheres (geralmente ancias) —
parteiras tradicionais ou especialmente designadas para a tarefa.
No Egito sdo os barbeiros que se ocupam desta fungao.

Esta é uma pratica cheia de sofrimento.

Em certos paises, como na Guiné-Bissau que é o pais que nos permite um melhor conhecimento
desta realidade porque é também simultaneamente o que mais nos compromete como pais
destinatario da sua emigracao, ali, a maior parte das vezes a excisdo ou “corte” ocorre no mato,

x o n

num determinado territorio sagrado, a que chamam “chdo”, vedado aos olhos de estranhos,
com acesso restrito a um determinado grupo de pessoas, integrando um conjunto das
cerimonias de iniciacdo; mas a excisdo pode também ser realizada em casa da vitima ou noutro
local, em particular se a vitima pertencer a uma familia de estatuto social elevado.

Também na Guiné-Bissau onde a excisdao é chamada «fanado das mulheres», o procedimento é
feito sem anestesia, sendo as raparigas estimuladas a aguentar a dor.

Como instrumento de corte usam-se objetos cortantes de todo o tipo, desde facas a laminas,
passando por navalhas, pedras afiadas, tesouras ou pedagos de vidro.

A faca com que se realiza o corte possui uma natureza mdagica, ndo podendo ser oferecida,

apenas herdada, o que contribui para a sacralidade do ato, reforcada por rezas e oragbes
durante o rito.

Em paises onde predomina a infibulagao, ou seja, aquela pratica em que, para além da excisdo
do clitoris, os labios vaginais sdo cosidos (circuncisdo faradnica), como por exemplo na Somalia,
as mulheres quando casam e tém a sua primeira relacao sexual sdo frequentemente cortadas
na zona genital para que a penetragdo possa ocorrer. Também aqui espera-se que elas suportem
a dor. Quando engravidam, na altura do parto sdo rasgadas para que o bebe nasga, sendo
novamente cosidas apds o nascimento da crianca.

Nas infibulagGes, para se coserem os pequenos e/ou os grandes labios, podem ser usados, para
esse efeito, espinhos, pontos ou tripas de animais, tendo a crianga/mulher de permanecer com
as pernas ligadas por um periodo médio de 40 dias.

Voltando a Guiné: as ancids que a tal se dedicam e fazem disso profissdo, sdo reconhecidas
socialmente, ocupam-se de funcdes ligadas a medicina tradicional ou ao parto e tém a custédia
dos segredos da comunidade

Aqui as excisadoras chamam-se “fanatecas”, sdo mulheres com muito prestigio e poder
econdmico. Paga-se muito pela excisdo mas esse custo é considerado para as familias um bom
investimento porque a menina excisada passa a poder casar, e casar simboliza seguranca e
estatuto.

A executante pode ser também a mae ou a avé.

O facto de a MGF ser executada e perpetuada por mulheres é um dos aspetos que mais tem
suscitado incredulidade.

E dificil compreender como é que mulheres que sofreram esta pratica na pele sejam capazes de
fazer passar pelo mesmo, as suas filhas ou netas. Tivemos ja no CEJ, numa acdo de formacao
alusiva a este tema, um testemunho de uma Senhora Guineense, que vive em Portugal desde
pequena, que foi também ela mutilada em crianga durante umas férias passadas na Guiné e que
nos deu conta desta incongruéncia.
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E preciso entender o quadro socio cultural que envolve estas mulheres, ndo questionando o
amor destas maes e avds pelas suas filhas e netas.
Ndo ha explicacbes faceis para isto, mas é preciso ter em conta uma multiplicidade de
realidades:
— Nas sociedades onde o casamento é, para a mulher uma forma de sobrevivéncia e
onde ter sido sujeita a abla¢do do clitoris é condi¢do para encontrar marido, sera dificil
convencer as familias de que tal pratica é prejudicial para as suas filhas.
—Uma mae que opte por ndo mutilar a sua filha pode estar a tirar-lhe todas as hipdteses
de realizar um bom casamento, ou até mesmo, de realizar um qualquer casamento.
— As mulheres mais velhas — avds, maes, tias — sdo as responsaveis por garantir que as
jovens cheguem puras ao casamento. E acreditam que a excisdo é o meio mais facil de
assegurar essa pureza.
— As mulheres sempre foram as guardids das tradi¢cdes, sdo elas que normalmente
socializam as criangas para cumprirem determinados papéis de género e esta é uma
dessas situagdes.
— Também acontece que nestas sociedades, neste meio cultural, os pais ndo sdo os
Unicos decisores em relagdo ao destino dos filhos, havendo uma hierarquia familiar que
deve ser respeitada. E comum viver-se em familia alargada o que obriga a convivéncia
de diferentes geragdes. A unido da familia é essencial em paises onde as pessoas se
protegem umas as outras, na auséncia de sistemas de seguranga social.
— Para além de tudo isto, na verdade, a voz das mulheres, num formato independente,
vale pouco.

Por isso, em regra, a violéncia exercida ndo é percecionada por quem determina ou por quem
realiza o “corte”, como nds a percecionamos, uma vez que esta pratica concorre para a
socializagdo das raparigas, logo, concorre para a sua propria identidade cultural.

Esta é uma pratica ancestralmente instituida e que vai persistindo, nas suas diversas formas, a
coberto da tradigdo.
Qual a origem desta pratica?

Pensa-se que a infibulagdo seria uma forma de, entre os drabes nédmadas se protegerem as
raparigas que guardavam as ovelhas de ataques sexuais de homens que por ali passassem.
Atribui-se ao Egito a crenca que, nos homens, o prepucio consistia na sua parte feminina, pelo
que teria de ser circuncisado, enquanto o clitoris seria a parte masculina da mulher que, por
isso, teria de ser excisada, de forma a por termo a qualquer ambiguidade sexual.

Os historiadores situam a origem desta pratica na Africa Central alastrando para Norte até ao
antigo Egito — De acordo com analises forenses feitas a sua mumia Cledpatra teria sofrido MGF.
Estrabao, historiador e geografo Grego sinalizou esta pratica no seculo V antes de Cristo, entre
egipcios e judeus.

A pratica difundiu-se em épocas diferentes, mas todas pré-islamicas e o ritual acabou por se
alargar a certas populages negras, umas islamizadas (em diversas épocas de penetracdo arabe),
algumas cristianizadas e outras animistas.
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Existe um papiro grego datado de 163 a.C., pertencente ao espdlio do Museu Britanico em
Londres, onde é referido a «circunsigdo» das raparigas em Ménfis (Egito) como sendo realizada
na idade em que elas recebem os seus dotes.

A partir do século XIX e até ao século XX, subjacente ao controlo da sexualidade das mulheres e
das suas fungGes reprodutivas, gravitavam crencas sobre a eficacia da MGF na salude, na higiene
e na estética.
Assim, acreditava-se que esta pratica constituia a cura para a epilepsia, a histeria, doencas
mentais, o lesbianismo e a masturbacgao.
Acreditava-se também que:
— O clitoris devia ser excisado por razoes de saude: por ser um érgao venenoso poderia
fazer o homem adoecer, e até morrer, ou podia causar ao homem impoténcia caso o
pénis entrasse em contacto com o clitoris; um bebé de uma mae nao excisada poderia
nascer hidrocefalico (nascer com excesso de liquido craniano); o leite da mae tornar-se-
ia venenoso para o bebé;
— O corte dos genitais constituia uma forma de prevenir o cancro vaginal;
— Ou que prevenia disturbios nervosos nas raparigas e nas mulheres;
— Caso nao fosse feito o corte, os homens mais velhos poderiam ndo ter a capacidade
para satisfazer o impeto sexual das mulheres tendo, entdo que recorrer a substancias
ilegais para a necessdria estimulagdo.
— Um clitoris ndo excisado podia levar a neuroses.
— A excisdo torna o rosto das mulheres mais belo;

Afinal, por tras de todas estas crencas, alegadamente cientificas, para a defesa da mutilagdo
genital feminina, esta a crenca de que, removendo parte dos érgdos genitais externos da
rapariga, se minimiza o desejo sexual. E isto permite proteger com mais facilidade a virgindade
e, consequentemente a honra da mulher que tenha atingido a idade da puberdade e a
adolescéncia.

Subjacente a esta pratica esta simultaneamente a ideia de fidelidade e uma garantia de
exclusividade do homem sobre a mulher.

Ainfibulacdo é um exemplo claro da importancia deste atributo nas mulheres das comunidades
que a praticam: a vagina da mulher é cosida, descosida (ou cortada) e recosida de cada vez que
tem relagBes sexuais com o marido e de cada vez que tem um filho. Durante o resto do tempo
esta espécie de cinto da castidade fecha a mulher para atividades sexuais.

Dentro do complexo mecanismo de manutengdo desta pratica, através dos tempos, a pretensa
ligacdo a religido assume grande importancia.

As convicgoes religiosas tém tido um papel importante na continuagao da pratica do corte dos
genitais femininos n3o sé em Africa como em todos os locais onde ela se perpetua.

O corte é feito predominantemente em etnias islamizadas, ndo em povos islamicos, mas sim,

em etnias islamizadas, ou seja, em etnias onde a tradi¢do anda de maos dadas com uma certa
forma de interpretar o isldo.

Esta diferenciacdo é importante. Significa que essas comunidades integram na sua praxis
preceitos religiosos islamicos, mas combinados com praticas anteriores, com a tradigdo.
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Nas sociedades animistas o culto dos antepassados e o poder que lhes é atribuido, aliado a
crenca nos irds, que sao divindades ou génios protetores dos povos animistas, reveste-se de
grande importancia.

Na Guiné-Bissau a excisdo é praticada por etnias islamizadas com uma base animista muito forte.

Contudo, a mutilagdo genital feminina ndo é uma pratica isldamica, nem tem, em rigor, qualquer
fundamento religioso.

O alcordo nada diz sobre a MGF.

Em certos paises islamicos com fortes correntes fundamentalistas, como o Irdo, a Argélia, o
Paquistdo e o Bangladesh, ela nao é, sequer, praticada.

Lembro a propésito varias intervencgdes, algumas a que assistimos, do ima da mesquita central
de Lisboa, xeque David Munir referindo que o Isldo defende a integridade, corporal e espiritual
do ser humano e cita o exemplo do profeta Maomé que tendo tido varias filhas, nenhuma delas
foi excisada.

Os livros sagrados do Judaismo, do Cristianismo e do Isldo — Velho Testamento, Novo
Testamento e o Alcorao, ndo incluem a MGF na lista de mandamentos, nem sequer referem a
pratica.

No entanto, nas comunidades que a praticam surge uma narra¢do (deturpada embora) sobre
Abrado, profeta e patriarca destas 3 religides monoteistas, segundo a qual Abrado casou com a
bela, mas estéril Sara, que dada a impossibilidade de Ihe dar filhos, sugeriu que ele escolhesse
uma outra mulher com a Unica finalidade de lhe dar descendentes. Abrado escolheu Aga, uma
escrava egipcia que engravidou (nascendo Ismael). Existem varias versGes do fim da histdria (a
oficial consta do Velho Testamento, livro de Génesis 16), mas a que interessa para o caso e que
serve como forma de justificacdo da MGF, conta que Sara, apercebendo-se do interesse
crescente de Abrado por Agar, virou a sua ira contra a escrava, mutilando o seu 6rgdo genital.

Ainda que esta histéria tivesse algum fundamento histérico, é usada para dar seguimento a um
propdsito que surge dum ato de ciime e vinganga, o que me parece ndo ser grande fundamento
para perpetuar uma pratica.

Embora a MGF seja mais frequente em populac¢des islamizadas, levando, por isso, a que, muitas
vezes se confunda, erradamente, a MGF com o Isldo, a verdade é que, Paises africanos
influenciados pelas trés religioes monoteistas (mugulmana, judia e cristd) sdo atualmente o
palco desta pratica.

Muitos dos seus fiéis, integrando, qualquer uma destas trés religioes, dizem fazé-lo por ser essa
uma obrigacao religiosa.

A MGF n3o tem desaparecido de forma natural com o chamado desenvolvimento. A sua
eliminacdo obriga a um empenhamento cultural e a um empenhamento politico dos governos
e das autoridades religiosas de todos os paises. A justica ndo pode deixar de ter uma parte ativa
nesse combate.

Portugal conhece inequivocamente a MGF.

E conhece-a por ser, como dissemos, pais de destino de comunidades provenientes de paises
onde é ela praticada.
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Como ja referi a partir de Agosto de 2002 o jornal Publico, desenvolveu uma publicacdo numa
investigacdo dirigida pela jornalista Sofia Branco que trouxe a luz do dia estdrias que
demonstravam que essa realidade estava entre nds.

Ha uns anos foi noticia um pai guineense que vivendo em Portugal teria pedido ao Servico de
Estrangeiros e Fronteiras que permitisse a vinda da sua filha de 3 anos da Guiné Bissau porque
corria o risco de ser mutilada.

Creio que até hoje, ndo hd provas de que a MGF se pratique em Portugal.

Ha fortes probabilidades de tal ter acontecido, sendo, contudo, um fendémeno pouco frequente,
circunstanciado, mas o que é seguro, por testemunho das préprias vitimas, é que ele foi e é
praticado a meninas que nasceram ou residem em Portugal, e que vao passar férias a paises
onde a MGF constitui uma tradicdo, nomeadamente a Guiné Bissau, sendo ai mutiladas.

Houve ja processos criminais instaurados em Portugal.

Decerto que a Sr2 Procuradora Dr2 Ana Teresa Leal, nos vai dar conta deles.

Aqui chegados relego-vos para um conflito de valores, para um confronto de culturas e para um
conflito de cidadanias.

Com a globalizacdo, os fluxos migratérios transportam consigo toda uma vivéncia e praticas
culturais vividas pelas comunidades migrantes nas suas terras de origem.

Por vezes, essas praticas nao sao toleradas no mundo dito desenvolvido, pautado por valores de
promocao e de defesa dos Direitos Humanos.

Durante muito tempo pensou-se em Portugal que, o corte dos genitais femininos era um direito
de cidadania, um direito de identidade cultural.

E que, haveria que respeitar o direito a diferenca.

E que, haveriamos de fechar os olhos a isto, em respeito a esse direito, para nao ferir, para ndo
estigmatizar.

Receava-se prejudicar aimagem e a integracdao de comunidades ha muito acolhidas em Portugal
Essa foi uma visdo com forte inspiracdo cultural e antropolégica, que perdurou entre nds e que
inibiu, durante um tempo, o poder legislativo de tomar medidas de maior definicdo.

Essa visdo chocava com Direitos Humanos.

O corte dos genitais femininos ndo pode ser visto como direito de cidadania, nem a cultura
podera alguma vez legitimar uma pratica de violéncia fisica e mental.

Em rigor, a indiferenca é que pode ser considerada desrespeitadora, quando se trata de direitos
humanos.

Por isso, em Portugal, também muito devido a pressdo de instancias internacionais, o Governo
passou a eleger o corte como uma prioridade, integrando o | Plano Nacional contra a Violéncia
Domeéstica 2003-2006. Desde entdo até aos dias de hoje o combate a essa pratica tem integrado
sucessivos Planos de acdo, tendo-se autonomizado, a partir de 2009 um Plano especifico
coadjuvado pela CIG (Comissdo e Igualdade de Género) com vista, especificamente, a Prevencéo
e Eliminag¢dao da Mutilagdao Genital Feminina.

A criminalizacdo do corte, e mais recentemente a intervencao legislativa de definicao do crime,
tornou-se, assim, um assunto pacifico entre as diversas forcas politicas, enquanto parte da
estratégia para a sua prevencgao e eliminacao.
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Se a funcdo preventiva da norma penal — recentemente autonomizada — vier a ser, sé por si,
suficientemente dissuasora, Portugal ja cumpriu a sua funcao.

Espero ter feito emergir um pouco o conhecimento desta realidade...
Torna-la conhecida é também, sem duvida, uma forma de a combater...

Sdo muitas as questdes que se nos colocam quando nos debatemos com comportamentos
socialmente enraizados em crencas culturais e que condicionam praticas como estas.
Por exemplo:

1. Como podemos contribuir para combater comportamentos como a excisdo num
mundo civilizado, sem desestruturar sistemas sociais assentes em crengas?

2. Até onde é que deve ir a_nossa intervencdo juridica na modificagdo destes outros

universos culturais?
3. Ao intervir junto destas mulheres, nestas culturas, ao tirar-lhes crencgas, o que damos
em troca?

Deixo a vossa reflexao.

183 p—




Titulo:
Violéncia doméstica e de género e mutilagdo genital
feminina — 2019
—2.2 edicao —

Ano de Publicagdo: 2022
ISBN: 978-989-9102-01-9

Série: Formacgdo Continua

Edi¢do: Centro de Estudos Judiciarios

Largo do Limoeiro
1149-048 Lisboa

cej@mail.cej.mj.pt




	Capa
	Verso da capa
	Nota inicial
	Ficha Técnica
	Índice
	1. Sensibilidade & Bom Senso: Um (breve) percurso interpretativo do tipo legal daviolência doméstica à luz do seu tipo social e das abordagens judiciais - Inês Ferreira Leite
	2. “Violência doméstica” na Convenção de Istambul e no Código Penal Português - Maria do Carmo Silva Dias
	3. Mutilação genital feminina e masculina: confronto e perspectivas -

António Neves
	4. As práticas nefastas: desafios e fronteiras - 
Carla Martingo
	5. Mutilação Genital Feminina ‒ mas isso existe em Portugal? - Lisa Vicente
	6. Mutilação genital feminina – o crime, o agressor e a vítima

Anabela Luna de Carvalho
	ISBN

	Voltar ao índice: 


