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I. INTRODUCAO
O fendmeno da violéncia doméstica constitui um dos maiores flagelos da

sociedade moderna. Antes 0 que era uma pratica aceitavel, uma realidade silenciosa,
hoje, gracas a um aumento de visibilidade e a uma transformacéo da consciéncia social,
¢ um mal que exige prevencdo e combate ndo s6 por parte do Estado, mas de toda a
sociedade. Semanalmente, mdltiplas noticias ddo conta que o crime de violéncia
domestica, que constitui uma grave violagdo dos direitos humanos, tem assumido
proporcdes desmedidas e consequéncias verdadeiramente nefastas para as vitimas,
chegando mesmo a resultar, no limite, no homicidio e/ou suicidio dos membros
envolvidos. Segundo os dados estatisticos®, os nimeros de participaces de violéncia
domestica sdo alarmantes. Em 2014, as Forgcas de Seguranca registaram 27317
participac@es de violéncia doméstica, a Guarda Nacional Republicana registou 11726 e
a Policia Seguranca Publica registou 15591. Mas estardo estes dados estatisticos a
espelhar a realidade? N&o podemos deixar de pensar nos multiplos casos que, por
inimeras razdes, acabam por nao ser denunciados.

Cumpre esclarecer que ndo nos debrugcamos sobre toda a extensa e complexa
problematica recortada pelo crime de violéncia doméstica, mas somente a violéncia
relacional intima. Assim, o conceito de violéncia doméstica que importa para a presente
dissertacdo € um conceito restrito composto pela violéncia contra conjuge, ex-cénjuge
ou contra a pessoa com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relagdo de
namoro ou uma analoga a dos cOnjuges, ainda que sem coabitacdo, visto que,
infelizmente, ainda se trata de um dos tipos de violéncia doméstica mais frequente,
sobretudo exercida sobre as mulheres.

Assim, em qualquer parte, atrés de portas fechadas, muitas mulheres s&o sujeitas
a violéncia fisica, psicologica, sexual ou economica por parte do seu companheiro,
sendo inegavel que a maioria dos agressores sdo homens (87%) e a quase totalidade das
vitimas sdo mulheres (84%)2.

Perante esta realidade social, e as proprias especificidades deste crime, torna-se
pertinente repensar em alternativas complementares a pratica judicial tradicional pois,
como veremos, este ndo responde as necessidades das vitimas de violéncia doméstica.
Nas palavras de MARIA JOAO ANTUNES “ nio se trata, propriamente, de duvidar da

' De acordo com o Relatério Anual de Monitorizagdo sobre a Violéncia Doméstica no ano de 2014,
emitido pela Secretaria Geral do Ministério da Administracédo Interna
2 -

Ibidem,



desigualdade penal destes comportamentos, mas antes sim da questdo de saber se 0
modelo de justica penal vigente da a resposta adequada ao problema especifico da
violéncia contra as mulheres”. Note-se que muitas sdo as vitimas que, por diversas
razbes, ndo pretendem que seja instaurado um processo penal contra o agressor,
ambicionando, na verdade, apenas o fim daquela violéncia. Tendo por base as decisdes
relativas a 22291inquéritos pela pratica do crime de violéncia doméstica proferida entre
2012 e 2014, cerca de 77% resultou em arquivamento e 18% em acusagdes e 5% em
suspensdo provisoria do processo. Daqueles 77% de inquéritos arquivados, 56% foram
por falta de prova. Na maioria das condenagfes — 59% - a pena é suspensa mas sujeita a
regime de prova e/ou indicacéo de existéncia de penas acessorias®,

Por outro lado, ndo podemos deixar de mencionar que, concluido um processo
que termine com uma pena de prisdo suspensa, ndo raras vezes, 0 agente, quando
regressa a casa, aumenta a violéncia contra a vitima. Assim perguntamo-nos: sera que a
melhor solugdo passara pela condenacgdo do agressor?

Com efeito, a questdo primordial desta dissertacdo € a de saber se ndo serd
enriquecedor e reparador, quando se mostre adequado, a via da justica restaurativa. As
solucdes divertidas, de consenso, de reaproximacdo das partes ndo seriam mais
eficientes na resolucdo do conflito que é a violéncia doméstica?

A mediacdo penal surge como instrumento de eleigdo da justica restaurativa.
Acontece que a Lei n°21/2007, de 12 de Junho, que introduz a mediacdo penal de
adultos em Portugal exclui do seu ambito material de aplicacdo os crimes de natureza
publica, nomeadamente, o crime de violéncia doméstica. Face a tal opcéo, cumpre-nos
indagar se existe alguma incompatibilidade na aplicabilidade das préticas restaurativas,
nomeadamente, a Mediacdo Penal nos crimes de violéncia domeéstica. Serd que a
solucdo restaurativa encontrada pela vitima e pelo agressor ndo serd suficiente? A
necessidade de protecdo dos bens juridicos comunitarios sera mais importante do que a
vontade da vitima?

A presente dissertacdo dividir-se-a em trés capitulos. Com o primeiro capitulo —
Violéncia Conjugal — pretendemos demonstrar que nao existe um conceito universal de
violéncia doméstica; que tal flagelo social ndo é uma realidade restrita ao nosso pais, e
que a crescente consciencializacdo publica desta calamidade mundial tem resultado em

constante mutuacdo e aperfeicoamento, ndo so a nivel internacional como também a

* De acordo com o Relatério Anual de Monitorizagéo sobre a Violéncia Doméstica no ano de 2014,
emitido pela Secretaria Geral do Ministério da Administragdo Interna.



nivel nacional. Como veremos, foram inimeras as alterac6es ao tipo legal do crime em
estudo. Incidindo esta dissertagdo sobre a tematica da violéncia conjugal ndo podemos
deixar de evidenciar que a violéncia contra as mulheres decorre da sua propria historia.
Compreendido o fendmeno da violéncia conjugal, cumpre-nos, hum segundo capitulo —
As praticas restaurativas no ambito da violéncia conjugal: adequado ou desadequado? —
abordar a crise do sistema de justica penal tradicional, da necessidade de reconfiguragéo
da punicdo, do crime e do papel do Estado no dominio penal. Serd que 0 nosso sistema
de justica penal tradicional é adequado para a reparacdo dos danos das vitimas?
Agitando o pensamento penal, varios foram os autores que chamaram a colacdo um
novo paradigma de justica: a justica restaurativa. Num segundo momento ird ser
analisado o instituto da mediacdo penal da Lei n°21/2007, de 12 de Junho.
Compreendido este mecanismo, iremos averiguar a sua compatibilidade com o crime de
violéncia doméstica. Note-se que sé depois de percorremos este caminho seremos
capazes de afirmar que a mediacdo penal é um instrumento restaurativo capaz de
combater os nimeros alarmante da violéncia doméstica.

Por fim, no Gltimo capitulo — As opc6es do legislador portugués — pretendemos
apresentar as solucdes legais e processuais consagradas no nosso ordenamento juridico
em que o legislador valorizou a vontade da vitima, nomeadamente, o regime da
suspensdo provisoria do processo a pedido da vitima e o regime juridico integrado na
Lei n° 112/2009, de 16 de Setembro, entendido por muitos pensadores do direito, como
um avanco significativo na prevencdo da violéncia, na assisténcia consequente as

vitimas e no tratamento dos agressores.



CAPITULO I - Violéncia Conjugal

1.1 Breves Consideracdes

A violéncia doméstica &€ um fendmeno transversal a todas as sociedades afetando
qualquer raca, género, condicdo social, faixa etaria, orientacdo sexual, cultura ou
formagéo.

O recorte conceptual deste flagelo social assume formas diversas. ELZA PAIS
reconhecendo o fendbmeno como algo mutavel afirma que “cada sociedade tem a sua
prépria violéncia, definida segundo os seus préprios critérios que variam de cultura para

4O conceito de violéncia doméstica é um conceito muito amplo que integra

cultura
uma diversidade de comportamentos, exercida de multiplas formas, no seio da familia,
ndo sendo, portanto, facil chegar a um entendimento comum relativamente a sua
definicéo.

Para MADALENA ALARCAO, académica da area da psicologia, “a violéncia
domeéstica constitui sempre uma forma de exercicio do poder, mediante o uso da forca
(fisica, psicoldgica, economica, politica), pelo que define, inevitavelmente, papéis
complementares: assim surge o vitimador (agressor) e a vitima. O recurso a forca
constitui-se como um método possivel de resolucdo de conflitos interpessoais,
procurando o agressor que a vitima faca o que ele pretende, que concorde com ele ou,
pura e simplesmente, que se anule e lhe reforce a sua posigio/identidade™. Para a
sociologa ISABEL DIAS a violéncia doméstica é “qualquer ato, inclusive de omiss&o,
OuU ameaca que provoque nas suas vitimas danos fisicos, psicolégicos ou emocionais;
que é praticado por pessoas com uma determinada intencdo ou finalidade; e refere-se
aos tipos mais frequentes de violéncia, designadamente a que é cometida contra as
criangas, as mulheres e os idosos™®. A Associagdo Portuguesa de Apoio & Vitima define

a violéncia doméstica como “qualquer conduta ou omissdao de natureza criminal,

*PAIS, Elza, Violéncia (s): reflexdes em torno de um conceito, in InterAccdes, n°4, 1996, p.31.

> ALARCAO, Madalena, (Des) Equilibrios Familiares: uma visdo sistémica, Quarteto, 2000, p.296 apud
NEVES, José Francisco Moreira das, Violéncia Doméstica — Bem Juridico e Boas Praticas, in: Revista do
CEJ, N° 13, Lisboa, 2010, p 44.

® DIAS, Isabel, Violéncia na Familia, Uma abordagem sociolégica, Porto, Edicdes Afrontamento, 2010,
p.94.



reiterada e/ou intensa ou ndo, que inflija sofrimentos fisicos, sexuais, psicoldgicos ou
econodmicos, de modo direto ou indireto, a qualquer pessoa que resida habitualmente no
mesmo espago doméstico ou que, ndo residindo, seja cbnjuge ou ex-cOnjuge,
companheiro/a ou ex-companheiro/a, namorado/a ou ex-namorado/a, ou progenitor de
descendente comum, ou esteja, ou estivesse estado em situacdo analoga; ou que seja
ascendente ou descendente, por consanguinidade, adopg¢ao ou afinidade”.

Tal como j& foi mencionado anteriormente, ao longo desta dissertacdo, ocupar-
nos-emos apenas da violéncia conjugal, sobretudo a exercida sobre as mulheres.
TERESA PIZARRO BELEZA afirma que “a verdade é que, por razdes de prevaléncia
estatistica mas também por visibilidade acrescida em fungdo dos movimentos sociais e
da investigacdo académica, a violéncia exercida pelos homens contra as “suas”
mulheres é corretamente tomada como paradigmatica da violéncia doméstica™’.

Perspetivar sobre a violéncia conjugal €, inevitavelmente, perspetivar sobre a
historia das mulheres desde os primérdios da humanidade até a atualidade. Sustentada
quer em dogmas religiosos®, quer em hébitos ancestrais, durante longas geracdes, a
violéncia infligida as mulheres sempre foi um fendmeno coberto e tolerado por uma
sociedade de fraca intervencao civica.

Nas palavras de TERESA PIZARRO BELEZA, “a violéncia fisica ¢ sexual dos
maridos sobre as mulheres foi expressa ou implicitamente considerada justificada’®.

A mulher nascia e era educada para garantir a sacralidade das funcbes
domésticas, cuidar dos seus filhos e ser uma boa esposa, vivendo eternamente na
dependéncia e submissdo do homem, primeiro do pai passando depois para a submisséo
do marido.

Os papéis que socialmente eram atribuidos demonstravam distintamente esta
realidade. Se a mulher estava submetida a vida privada do lar, 0 homem estava
direcionado para a vida publica, competindo-lhe o sustento do lar, com a manutencgéo da
sua integridade e estabilidade e a direcdo de todos os membros da familia que lhe
estavam subjugados.

Imbuida nestes padrbes de comportamentos socioculturais definidos de

predominancia masculina, determinados corretivos corporais eram aceites passivamente

" BELEZA, Teresa Pizarro, “Violéncia Doméstica”, in Revista do CEJ, Nimero 8 (especial) sobre a
Revisdo do Cadigo Penal, 2008, p. 282.

¥ No Antigo Testamento das Escrituras Sagradas, Génesis 2:22-23 1&-se ““ E da costela que o Senhor Deus
tomou do homem, formou uma mulher, e trouxe-a a Adao” E disse Addo: “ Esta é agora 0sso dos meus
ossos, carne da minha carne; esta sera chamada mulher, porquanto do homem foi tomada.”

° BELEZA, Teresa Pizarro, “Violéncia Doméstica..,”, p. 282.



pela sociedade e, inevitavelmente, pela mulher como solucdo para a resolucdo de
determinados conflitos conjugais e familiares. Assim, o bem comum da familia
justificava a aceitacdo de sacrificios pessoais da mulher. Neste sentido, TERESA
PIZARRO BELEZA recorda-nos que “o poder de corre¢do domeéstica — do marido sobre
a mulher — teve apoio em lei escrita, em escritos doutrinarios e em decisdes
jurisprudenciais. (...) A aceitacdo legal da violéncia como parte do poder marital ia de
par com outras normas desiguais e indignas, como as que estatuiam a quase impunidade
do homicidio da mulher pelo marido em flagrante adultério, a legitimidade da violagéo
da correspondéncia daquela por este ou ainda a circunstancia de o crime de violéncia
pressupor legalmente a inexisténcia de casamento, isto ¢, o marido que violasse a
mulher ndo cometia, até ao Codigo Penal de 1982, qualquer crime”'®.Assim, ao longo
da histdria, varias manifestacdes de desigualdade de género refletiram uma auséncia
total de direitos.

Foi gragas aos movimentos feministas, sobretudo a partir das décadas de 60 e
70 do século XX, que o fenémeno da violéncia contra as mulheres, “vivido no

isolamento das quatro paredes do lar'!”

se autonomizou e adquiriu notoriedade de
problema social, traduzindo-se numa verdadeira violacdo dos direitos humanos. A
violéncia deixou assim de ser tratada como um assunto privado para entrar no foro
publico e politico. Note-se que esta forma de violéncia é considerada como uma das
mais graves violacdes do direito a vida, a seguranca, a dignidade e integridade fisica e
mental.

A crescente consciencializagdo publica e politica deste flagelo social conduziu a
implementacdo de medidas de politica social bem como a producdo de legislacdo

adequada, quer a nivel nacional, quer a nivel internacional®?

. Assim, visando prevenir e
eliminar a violéncia contra as mulheres foi adotada pela Assembleia Geral das Nacoes
Unidas em 1979 e, ratificada por Portugal em 1980, a Convencdo sobre a Eliminacédo de
todas as formas de Discriminagéo contra as Mulheres, sendo esta considerada a magna
carta dos direitos humanos das mulheres, constituindo assim um verdadeiro marco
historico. Seguiu-se a Declaracdo para a Eliminacdo da Violéncia contra as Mulheres

em 1933, a Declaragdo de Pequim e a Plataforma de Agdo da IV Conferéncia Mundial

Y BELEZA, Teresa Pizarro, “Violéncia Doméstica..,”, p. 282.

1 SILVA, Luisa Ferreira, Entre marido e mulher alguém meta a colher, A Bolina, Editores Livreiros,
Lda, 1995, p.15

12 Disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dm-conv-
edcmulheres.html, acesso em 15 de Dezembro de 2015



http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dm-conv-edcmulheres.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dm-conv-edcmulheres.html

das NacOes Unidas sobre as mulheres em 1995 e, mais recentemente, em 2011, a
Convencdo do Conselho da Europa para a Prevengdo e o Combate a Violéncia contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica, ratificada pelo Estado Portugués a 5 de Fevereiro de
2013. Esta altima veio reforcar a necessidade de ser concebido um quadro global, bem
como medidas de protecdo e assisténcia para todas as vitimas. Ja no ambito
comunitario, importa referir a Resolugdo do Parlamento Europeu A4-0250/97, relativa a
campanha europeia sobre tolerancia zero na violéncia contra as mulheres, a Deciséo-
Quadro 2001/220/JAl do Conselho, de 15 de Marco de 2001, que veio a ser alterada
pela Directiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia,
de 25 de Outubro de 2012. A atuagéo destes organismos internacionais foi determinante
para 0 nosso pais. Portanto, de modo a cumprir as exigéncias internacionais, a Comissao
para a lgualdade de Geénero e Cidadania, procurando intensificar os mecanismos de
protecdo e promocdo das vitimas, realizou varios planos contra a violéncia domestica.
Desde 2014, encontra-se em vigor o V Plano de Prevencdo e Combate a Violéncia
Domeéstica e de Geénero, que visa o aprofundamento do principio da igualdade e o

desenvolvimento da ndo-violéncia.

1.2 Analise do Progresso Legislativo

Na sequéncia do que se estabelecia em legislagcdes estrangeiras e na tomada de
consciéncia do problema social grave que é a violéncia no seio familiar, no Cédigo
Penal de 1982, o nosso legislador criminalizou essa violéncia no artigo 153°, com
natureza publica e, sob a epigrafe “Maus tratos ou sobrecarga de menores e de
subordinados ou entre conjuges”. Do n°3 desse preceito normativo resultava que seria
“punido quem infligir ao seu conjuge 0O tratamento descrito na alinea a) do n°l deste
artigo”, ou seja, “lhe infligir maus tratos fisicos, ou o tratar cruelmente ou nao lhe
prestar os cuidados ou assisténcia a saude”. Tal terminologia fazia com que a préatica do
ilicito em estudo fosse associado a uma certa reiteragdo dos comportamentos violentos.
Apesar de ser louvavel a intencdo do legislador, uma certa incompreensdo acerca da
origem e justificagdo veio a determinar uma deficiente interpretacdo doutrinal e

jurisprudencial, pois consideravam que o crime de maus tratos entre 0s conjuges era um



crime especifico de ofensas corporais, logo de natureza semi-publica, exceto nos casos
em que se provasse que a conduta fosse “devida a malvadez ou egoismo™".

Com a reforma do Cédigo Penal em 1995, o legislador introduziu alteracdes
bastante significativas, pois passou a contemplar, no dispositivo normativo em causa, a
pratica de maus tratos psiquicos. Pondo fim a querela jurisprudencial e doutrinal
eliminou a referéncia a malvadez ou egoismo e atribui ao crime de maus tratos a
natureza semi-publica, ou seja, tornou o procedimento criminal dependente de queixa.
Além disso, a moldura penal foi agravada, passando a inscrever-se entre um a cinco
anos de priséo.

A Lei n°65/98, de 2 de Setembro veio alterar novamente o normativo em aprego.
Apesar do crime de maus tratos manter a natureza semi-publica, o legislador atribui ao
Ministério Publico legitimidade para oficiosamente iniciar 0 processo sem gueixa, caso
entendesse que era do interesse da vitima a existéncia daquele procedimento criminal,
ressalvando a possibilidade de a vitima desistir do prosseguimento daquele processo até
ser deduzida acusacdo. Tratava-se de uma solucdo mitigada. Como nos explica TAIPA
DE CARVALHO, numa verdadeira ponderacdo de valores, “a ratio desta possibilidade
parece ser a de ir ao encontro do desejo ou vontade profunda da vitima, vontade esta
que, devido a fatores inibitorio-psicoldgicos ou a medo de represalias do maltratante
acionado penalmente, a vitima nio se sente com coragem de realizar”**,

Contrariando a ideia de que a “sociedade familiar é vista como local de
privacidade e liberdade, onde a intromissio do Estado ¢ ilegitima e destruidora”'®, na
Lei n°7/2000, de 27 de Maio consagrou-se a natureza publica do tipo de ilicito em
estudo. Nas palavras de MARIA ELISABETE FERREIRA esta opcdo foi acertada, pois
“se atendermos a disseminacdo do problema nos dias de hoje, a gravidade das condutas
violentas desenvolvidas, a patente incapacidade de resposta a vitima, nestes casos, bem
como as repercussdes que o fendmeno apresenta, aos mais diversos niveis™®. Além
disso, alargou-se o ambito da tutela penal passando a abranger-se “progenitor de

descendente comum”, extrapolando o &mbito da protecdo penal para fora do agregado

B Neste sentido vide, BELEZA, Teresa Pizarro, Mulheres, Direito e crime ou a Perplexidade de
Cassandra, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990, p.364; NEVES, José
Francisco Moreira das, Violéncia Doméstica — Bem Juridico e Boas Préticas, in: Revista do CEJ, N° 13,
Lisboa, 2010, p 46.

" CARVALHO, Américo Taipa de, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal — Parte Especial,
Tomo |, Direccéo de Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Almedina, 1999, p.337

> BELEZA, Teresa Pizarro, Mulheres, Direito ... p.366.

* FERREIRA, Maria Elisabete, Da Intervencdo do Estado na Questdo da Violéncia conjugal em
Portugal, Almedina, Mar¢o 2005, p. 84.



familiar; introduziu-se a figura da suspensdo provisoria do processo a pedido da vitima
e introduziu-se, pela primeira vez, no ordenamento juridico “pena acessoria de
proibicdo de contacto com a vitima, incluindo a de afastamento da residéncia desta, pelo
periodo maximo de 2 anos”.

Com a Revisdo Penal de 2007, aprovada pela Lei n°59/2007, de 4 de Setembro,
o legislador, ambicionando uma adaptacdo e delimitagdo de cada um dos tipos legais,
autonomizou o ilicito, desdobrando-o em crime de violéncia doméstica, previsto e
punido pelo artigo 152° do C.P; o crime de maus tratos, previsto e punido pelo artigo
152°A do C.P e o crime de violacdo de regras de seguranca, previsto e punido pelo
artigo 152°B do C.P. Além disso, alargou o &mbito de protecdo dos sujeitos passivos,
estabeleceu que as ofensas ndo necessitam de ser reiteradas, agravou o limite minimo da
pena e, acrescentou penas acessorias. Quanto ao crime de violéncia domeéstica, a Lei
n°19/2013, de 21 de Fevereiro, acrescentou ao ambito de sujeitos passivos “relagdo de
namoro”.

Face ao exposto, € inegavel a preocupacdo manifesta do legislador no
aperfeicoamento da incriminacdo legal em estudo. As mudangas consecutivas da
natureza do crime revelam ainda as dificuldades que o legislador sentiu em conciliar
varios interesses, designadamente, em encontrar o equilibrio entre a necessidade de
respeitar a vontade da vitima e a obrigacdo de punir comportamentos socialmente

intoleraveis.



CAPITULO Il — As Préaticas Restaurativas no Ambito da Violéncia Conjugal:
Adequadas ou Desadequadas?

2.1 A Crise do Sistema da Justica Penal Tradicional e o Paradigma Restaurativo

Uma intervencdo juridico-penal lenta e desgastante, sem a garantia de uma
solucdo eficaz e adequada ao crime e a reparagdo efetiva dos danos sofridos pelas
vitimas, pronunciaram e fomentaram uma sensac¢éo de ineficacia e desconfianca sobre o
sistema de justica penal retributivo.

Elegendo a vitima como cerne das suas preocupacfes, varias foram as vozes
que apelaram a uma reflexdo sobre as instancias formais de controlo através da
reconfiguracdo das nocGes tradicionais sobre o crime, a punicdo e o papel do Estado no
dominio penal’.

Considerado pela maioria dos penalistas como um avancgo civilizacional no
modelo de resposta ao crime, opera como principio estruturante do nosso processo penal
o principio da oficialidade, segundo o qual, no nosso direito processual penal, a
iniciativa de investigar a pratica de um crime, bem como a decisdo de submeter a
julgamento cabe a uma entidade do Estado: o Ministério Pablico (artigos 241.° e 262.°
do C.P.P e 0 artigo 219.° da C.R.P).

Dos ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS resulta que inerente a este principio
esta a ideia de que o0 processo penal ¢ um “assunto da comunidade juridica”, logo ao
serem violados valores e bens juridicos dignos de protecdo penal, a puni¢do do agente
da infracdo é do interesse da comunidade. Portanto, ndo constitui finalidade do direito
penal a reparacdo dos danos que o crime causou a vitima. Para o sistema de justica
penal tradicional, o conflito é assim entre o Estado no uso do seu ius puniendi e o
agente da infracdo. Por outras palavras, é o Estado, enquanto administrador da justica e
enquanto entidade representativa de todos os cidad&os, que deve garantir o respeito pela
ordem social, axiologica e juridica, assegurando a protecdo subsididria dos bens

juridicos violados, e, consequentemente, punir quem os desrespeita. Corroborando tal

Y DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa, Criminologia — O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pp.41 e ss
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entendimento, GERMANO MARQUES afirma que “o estado tem o direito e o dever de
perseguir criminalmente os criminosos e realiza a sua pretenséo penal por si mesmo,
isto &, sem consideracdo pela vontade dos ofendidos™®.

Perante 0 exposto perguntamo-nos: serd que o crime, muitas vezes, ndo é mais
do que uma ofensa a um Estado? N&o existe uma colisdo com os interesses da propria
vitima que, legitimamente, pode estar mais interessada na preservacdo da sua vida
privada do que na efetivacdo da justica penal?

Apesar de reconhecer que existem situacdes em que a intervencdo do Estado
punitivo sera necessaria, NILS CHRISTIE critica a inegavel desconsideracdo que o
sistema penal tradicional tem pela dimensao interpessoal do conflito, afirmando que “os
conflitos foram roubados pelo Estado as partes diretamente envolvidas nesse mesmo
conflito”'®. O Estado aparece como usurpador de um conflito que néo lhe pertence, o
qual imp&e uma solucéo que € alheia a vitima.

Agitando o pensamento penal, este autor ensina que o conflito é propriedade de
quem o vive e ndo dos operadores do direito — os advogados, 0s procuradores e 0s
juizeszo, considerando estes como verdadeiros “ladrdes profissionais de conflitos”.

A ideia fundamental é que o crime deve ser entendido com um conflito
interpessoal e, por isso, a solugdo deveria ser encontrada pelas partes®* evitando-se uma
dupla vitimizacéo e a instrumentalizacdo da vitima.

Como nos ensina CLAUDIA SANTOS “a vitima foi esquecida em dois
momentos: o primeiro momento diz respeito a promocao processual que nao tem em
consideracdo a vitima e, num segundo momento, a san¢do aplicada ao agente ndo tem
em conta os interesses da vitima”?. Ou seja, a vitima sofre com o crime que Ihe foi
infligido e depois é desconsiderada a sua vontade no que tange a existéncia do processo,
ndo sendo consentida a sua participagdo na real resolucdo daquele conflito, porquanto a

r

regra € “que ndo cabe a vitima dizer se pretende ou ndo o processo penal, nem lhe €

permitido moldar em funcdo dos seus interesses a consequéncia imposta ao agente”?.

¥ SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal |, 62 edicéo, Lishoa: Verbo, 2010, p. 86.

19 CHRISTIE, Nils, Los conflictos como pertinéncia, De los delitos y e de las victimas, Buenos Aires: Ad-
Hoc, 2001, p. 159.

20 OLIVEIRA, Ana Sofia; FONSECA, André Isola, “Conversas com um abolicionista minimalista”, in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 6, n° 21, Janeiro-Margo de 1998, p. 14.

2L SANTOS, Cléudia, “Um crime, dois conflitos (e a questdo revisitada do «roubo do conflito” pelo
Estado, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 17, n° 3, Coimbra, Coimbra Editora, p. 479.

22 SANTOS, Claudia, “A redescoberta da vitima e o Direito Processual Penal Portugués”, Separata de
ARS ludicandi, estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Figueiredo Dias Vol. IllI, Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, p. 1133.

2 SANTOS, Claudia, “A redescoberta da vitima...”, p- 1133
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Sendo inegavel gue a justica penal pede muito a vitima mas oferece-lhe pouco: pede que
colabora com o Estado no exercicio da sua pretensdo punitiva, auxiliando-o na obtencéao
da prova e, em contrapartida, oferece-lhe a aplicacdo de uma pena ao agente da
infraccdo, que é inadequada a reparacdo dos danos que o crime lhe causou.

De facto, ndo podemos num cego apelo a tutela de bens juridicos deixar de
ponderar e atender aos direitos da vitima®*, pois como nota NILS CHRISTIE “as
pessoas ficam infelizes quando a engrenagem juridica se apropria de seus conflitos,
quando s&o apenas testemunhas e ndo s&o tratadas com o devido respeito”?°.
FIGUEIREDO DIAS reconhece que “o discurso penal, até entdo exclusivo ou
predominantemente feito na base do dialogo entre o Estado — como face da sociedade
punitiva — e o delinquente, ndo poderia mais furtar-se a refletir o caracter triangular das
relacBes mtuas entre o Estado, o delinquente e a vitima”?°. Todavia, também nio deixa
de sublinhar que “uma Politica Criminal que se queira valida para o presente e para o
futuro proximo e para um Estado de Direito material, de cariz social e democratico,
deve exigir do direito penal que sO intervenha com o0s seus instrumentos proprios de
atuacdo ali, onde se verifiguem lesbGes insuportaveis das condi¢bes comunitarias
essenciais de livre realizacéo e desenvolvimento da personalidade de cada pessoa (...) a
necessidade social torna-se em critério decisivo da intervencao do direito penal: este,
para além de dever limitar-se a tutela de bens juridicos no sentido assinalado, sé deve
intervir como ultima ratio™’

Quanto a sancdo criminal, enquanto resposta juridica aos factos que se
traduzem em violagbes normativas, esta tem o seu alicerce na ideia de prevencdo geral
positiva e a sua execugdo tem como missdo sensibilizar o delinquente para uma vida
sem a prética de crimes, isto é, a ressocializa¢do do agente.

Perante 0 exposto, perguntamo-nos: serd que a sancdo que € aplicada vai
reabilitar e ressocializar o agente da infracdo? Sera que essa mesma sancéo corresponde
as expetativas da vitima? Repara efetivamente os danos sofridos por ela?

A este prop6sito, ndo podemos deixar de convocar as palavras de CLAUDIA

SANTOS que nos ensina que 0 que se critica na pena é o facto “de ela ser um mal,

?* ISASCA, Frederico, “O projecto do novo codigo penal (Fevereiro de 1991): uma primeira leitura
adjectiva”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 3, Vol. I, Jan-Mar. de 1993, p. 74.

> OLIVEIRA, Ana Sofia; FONSECA, André Isola, “Conversas com um abolicionista minimalista”..., p.
14.

% DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal Portugués, Parte Geral Il..,, p. 76.

2" DIAS, Jorge Figueiredo, “Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués”, in Revista
da Ordem dos Advogados, ano 43, Vol. I, Jan-Abr de 1983, p. 13.
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alegando-se que a reacdo ao mal do crime com o mal da pena néo servira para mais do
que para perpetuar o mal. A adicdo de um mal a outro mal terd como resultado um
crescimento do mal. A Unica forma razodvel de reagir ao mal do crime € elimina-lo
através da reparacdo dos danos que esse crime causou”. Acrescentando ainda que “para
aqueles que véem no crime apenas um conflito interpessoal, a pena de prisdo e a pena
de multa, de facto, ndo reparam qualquer dano sofrido pela vitima do crime, j& para os
penalistas que véem no crime o conflito do agente com valores essenciais para a
comunidade aquelas penas sdo reparadoras, na medida em que contribuem para a

recuperacdo da confianca coletiva na validade das normas”?

, Qque proibe o
comportamento desvalioso.

Depois de evidenciar os problemas suscitados julgo que estamos em condic¢des
de afirmar e compreender como é que a proclamacéo do insucesso do sistema de justica
penal tradicional culminou num novo paradigma de justica focado num procedimento
de consenso entre a vitima e o0 agressor, capaz de definir uma solugdo reparadora dos
danos através de respostas ndo punitivas e divertidas: a justica restaurativa.

CLAUDIA SANTOS diz-nos que “caso se pretendesse encontrar para os ideais
restaurativos uma filiacdo, dir-se-ia que ela pode ser encontrada em dois pdlos, a
vitimologia, por uma lado, e o abolicionismo, por outro. Da primeira herdou-se a
preocupacdo central com o imperativo da reparacdo dos danos que a pratica do crime
causou a vitima. Do segundo proveio a rejeicao do sistema de justica penal “classico”
como forma de solucdo do conflito que o crime é, por ser prejudicial para o agente e
paraa comunidade”?.

Apontadas as discrepancias que denunciaram a presente problematizacao,
parece-nos acertado escrutinar este novo paradigma.

Da literatura juridica resultam diversas definicdes sobre justica restaurativa.
Numa compreensdo minimalista, TONY MARSHALL define-a como “um processo
através do qual as partes implicadas em uma especifica infracdo se juntam para resolver
em conjunto como lidar com o resultado da ofensa e com as suas implicagcdes no
futuro”®. Numa compreensdo maximalita GORDON BAZEMORE e LODE

WALGRAVE entendem a justiga restaurativa como “toda e qualquer agdo que seja

%8 SANTOS, Claudia, “Um crime, dois conflitos...”, pp. 463 a 465.

» SANTOS, Claudia, A justica restaurativa. Um modelo de reaccéo ao crime diferente da justica penal.
Porqué, para qué e como?, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 44 e 45

% MARSHALL, Tony, The evolution of restorative justice in Britain: European Journal on Criminal
Policy and Research, 4, 1996, p. 37.
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praticamente orientada para a realizacdo da justica através da reparacdo do mal causado
pelo crime”®. Por Gltimo, MYLENE JACCOUD, enunciando um terceiro modelo,
afirma que “a justica restaurativa tem como finalidade a reparagéo dos danos e isso deve
ser alcancado através de um procedimento baseado na participacao voluntaria das partes
e no consenso da solugéo”sz.

Portanto, o acento tonico da justica restaurativa deve residir em ideias de
humanizacdo e pacificacdo, traduzindo-se na participacdo e envolvimento das partes,
reparacao dos danos, voluntariedade e consenso da solucéo.

Corroborando os ensinamentos de CHRISTIA PELIKAN® sio trés os
elementos em que o conceito da justica restaurativa deve assentar: primeiro, o elemento
social, em que o crime passa a ser encarado como uma perturbacdo das relagoes
humanas; segundo, o elemento participativo ou democratico, que traz a tona a nota de
envolvimento das partes, estando subjacente a ideia de que a participacdo é voluntaria;
e, por ultimo, o elemento reparador, em que o processo € orientado para a reparacdo da
vitima.

Quanto as finalidades politico-criminais, a justica restaurativa pretende a
reparacao de danos a vitima, a restauracdo da ordem publica e da paz social e, ainda, a
ressocializagdo do agente da infracdo®*.

Com efeito, em oposicdo a morosidade do processo penal tradicional, na justica
restaurativa a vitima resolve o litigio de uma forma rapida, eficaz e participada.
Controlando o processo, a vitima vai verbalizar todos o0s seus sentimentos e todas as
suas necessidades, obtendo paz ao encerrar definitivamente aquele conflito.

Note-se que CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA nos alerta que o contato

direto com o agressor ndo serd adequado para todas as vitimas, isto é, para vitimas que

' BAZEMORE, Gordon; WALGRAVE, Lode, Restorative juvenile justice: Repairing the Harm of Youth
Crime, Nova lorque, Criminal Justice Press, 1999 apud SANTOS, Claudia, A justica restaurativa. Um
modelo de reaccdo ao crime diferente da justica penal. Porqué, para qué e como?, Coimbra, Coimbra
Editora, 2014, p. 164.

2 JACCOUD, Myléne, “Principios, Tendéncias e Procedimentos que cercam a Justiga Restaurativa”, in
Justica Restaurativa, Colectanea de artigos, Ministério da Justica, Programa das Nac¢des Unidas para o
Desenvolvimento —-PNUD, 2005, p. 171.

% PELIKAN, Christa, General Principales of Restorative Justice, A introducdo da Mediacdo Vitima-
Agressor no Ordenamento Juridico Portugués, Coléquio realizado em 29 de Junho de 2004 na Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, Almedina, 2005, p. 16.

% SILVA, Germano Marques da, A mediacao penal, Em busca de um novo paradigma?, A Introdugéo da
Mediagdo Vitima-Agressor no Ordenamento Juridico Portugués, Coloquio realizado em 29 de Junho de
2004 na Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Almedina, 2005, p.98 e 99.
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ndo estejam em pé de igualdade com o agressor®. Também FRANCISCO AMADO
FERREIRA nos diz que tem de ser uma forma que ambos queiram, que tem de haver
capacidade de comunicacao e cooperagéo entre as partes e que depende da gravidade da
situacdo e da idoneidade da justica restaurativa para ajudar a resolvé-1a®®.

Por sua vez, é dada oportunidade ao agressor de assumir as suas
responsabilidades e de explicar o porqué da pratica do crime®’. Ao ouvir a vitima, vai
reflectir, interiorizar a dimens&o dos seus atos e ao participar na resolugéo do problema
ird proporcionar a vitima a justa reparacdo dos danos causados. Assim, 0 agressor ira
atuar, no futuro, de forma mais consciente, evitando a sua reincidéncia e promovendo a
sua reintegracao.

Quanto a comunidade, as praticas restaurativas também apresentam
virtualidades, a saber: permitem restaurar a paz social e aproximar os cidaddaos da
realizacdo da justica, sendo cumpridas as finalidades de prevencdo geral e prevencao
especial®.

Em suma, a justica restaurativa “devolve o conflito criminoso a vitima, ao
agente e a comunidade, na procura de solucbes que promovam a reparacdo, a

3% sendo as personagens de um processo restaurativo a

reconciliacdo e o consolo
vitima, o agente da infracdo e a comunidade.

Preocupando-se com as necessidades das vitimas, a justica restaurativa nega a
ideia da vitima ser apenas um mero interveniente processual, bem como rejeita a ideia
de ela intervir num processo que Ihe é estranho, que ndo sente que € seu, evitando assim
o risco de uma vitimizagio secundaria. E uma justica participada, isto €, promove-se 0
didlogo entre as partes. A vitima e o agressor respondem conjuntamente ao crime. Por
sua vez, confrontado com os factos cometidos, o agressor vai interiorizar e assumir as
consequéncias dos seus atos, reparando os danos a vitima e, ainda, aprender novas

formas de atuacdo em sociedade.

% ALMEIDA, Carlota Pizarro de, “A proposito da Decisdo Quadro do Conselho de 15 de Marco de 2001:
Algumas consideracdes (e interrogacdes) sobre a mediacdo penal”, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 15, N° 3, Coimbra, Coimbra Editora, Julho-Setembro 2005, pp. 397 e 398.

% FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa- Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006, pp. 94 e 95.

3 LAZARO, Jodo; MARQUES, Frederico Moyano, “Justica Restaurativa e Mediag&o”, in Sub Judice e
Sociedade, Ano 37, Lisboa: Idieas, 2006, p .67

% |bidem. ALMEIDA, Carlota Pizarro de, A propésito da Decisdo Quadro..., p. 403.

% ROBALO, Teresa Sousa, Justica Restaurativa: um caminho para a humanizacéo do direito, Lisboa,
Editorial Jurug, 2012, p. 27.
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Perante o que foi dito, uma conclusdo pode ser evidenciada. A justica penal
tradicional e a justica restaurativa pressupfem entendimentos distintos do crime.
Convocando aqui os ensinamentos de CLAUDIA SANTOS “os cultores do pensamento
penal e os cultores do pensamento restaurativo chegam a conclusfes radicalmente
diversas porque, na verdade, ndo refletem sobre 0 mesmo objeto. E nédo refletem sobre o
mesmo objeto porque ndo olham para o crime sob a mesma perspetiva. Os penalistas
enfatizam no crime a sua dimenséo de conflito com valores essenciais da comunidade,
enquanto os restaurativos sobrevalorizam a dimensdo pessoal do conflito”*.

A prezada autora entende que no mesmo crime existem dois conflitos. Por
outas palavras, o crime tem uma dimenséo coletiva e tem uma dimensdo interpessoal.
Mas, se tal “crime significa a lesdo insuportdvel de um valor fundamental para a
comunidade, o processo penal tem de ser um assunto da comunidade. Nesta medida,
pode dizer-se que a comunidade intervém num conflito que é seu, num conflito que nédo
roubou”*,

Face ao exposto e acompanhando o entendimento de CLAUDIA SANTOS,
deve reconhecer-se como solucdo ideal uma intervencdo complementar. A justica penal
ndo tem de ser a Unica forma possivel de reac¢do ao crime, mas uma das varias formas.
Ou seja, os contributos da justica restaurativa sdo complementares para a justica
retributiva, pois como afirma a autora, sdo “sistemas necessarios e com finalidades
ultimas ndo coincidentes. Claramente ndo excludentes, mais do que conciliaveis sdo
sistemas que podem e devem caminhar lado a lado e sistemas que podem potenciar
mutuamente 0s respectivos sucessos, sem excluir o que de novo e especifico ha em cada

um deles’™*?

. Assim, teremos casos em que a intervencao penal sera subsidiaria porque a
justica restaurativa ndo foi capaz de solucionar o conflito, como casos em que a

intervencgdo penal seré dispensavel.

2.2 A Mediagéo Penal Prevista na Lei n® 21/2007, de 12 de Junho

0 SANTOS, Cléudia, “Um crime, dois conflitos...”, p. 461 e nota de rodapé n° 3.

* Ibidem, p. 467.

*2 SANTOS, Claudia, “A mediacdo penal, a justi¢a restaurativa e o sistema criminal — Algumas reflexdes
suscitadas pelo Anteprojecto que introduz a mediagdo penal de adultos em Portugal”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, N° 1, Coimbra, Coimbra Editora, Janeiro-Mar¢o, 2006, p. 91.
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I** 0 Ministério Pablico, no

No cumprimento da Lei-quadro da Politica crimina
ambito da pequena e média criminalidade, ao invés de deduzir acusacdo deve,
atendendo a situacdo em concreto, proceder aplicacdo de institutos que evitem a
submissdo do caso a julgamento, impedindo, assim, o efeito estigmatizante que um
processo judicial acarreta para o arguido. A mediacdo penal é exemplo de um desses
institutos™*.

Nas palavras de TERESA PIZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE
MELO, “varios textos de natureza juridica adotados pelos 6rgdos competentes de
organizagOes internacionais de que Portugal € membro preconizaram a adogdo de
diplomas que consagrassem, ao nivel do Direito interno de cada Estado, a possibilidade
de se recorrer aos designios da mediago penal™®,

Com efeito, concretizando o artigo 10° da Decisao Quadro n° 2001/220/JAl, do
Conselho da Unido Europeia, de 15 de Marco de 2001, relativa ao estatuto da vitima em
processo penal, foi elaborada a Lei n® 21/2007, de 12 de Junho, que estabeleceu o
regime da Mediacdo Penal de adultos.

Citando CLAUDIA SANTOS, a mediacao penal consagrada nesta lei sustenta-
se em “trés grandes pilares: reintegracdo das necessidades da vitima, a reintegracéo das
necessidades do agente e a reintegracio das necessidades da comunidade™®.

Enquanto principal instrumento da justica restaurativa®’, a mediagdo penal &,
nos termos do artigo 4.° da presente lei, “um processo informal e flexivel, conduzido
por um terceiro imparcial, 0 mediador, que promove aproximacdo entre as partes e 0s
auxilia na tentativa de encontrar ativamente um acordo que permita a reparacdo dos

danos causados pelo facto ilicito e contribua para a restauracéo da paz social”.

% Artigo 16°, n® 1 da Lei n° 17/2006, de 23 de Maio (Lei alterada pela Lei n°38/2009 de 20/07)

* No ordenamento juridico portugués, a mediac&o penal surge pela primeira vez com a entrada em vigor
da Lei tutelar Educativa- Lei n® 166/99 de 14 de Setembro.

** BELEZA, Teresa Pizarro; MELO, Helena Pereira de, A mediacdo penal em Portugal, Coimbra,
Almedina, 2012, p. 12.

* SANTOS, Claudia Cruz, “A Mediacdo Penal, a Justica Restaurativa e 0 Sistema Criminal Algumas
reflexBes suscitadas pelo Anteprojecto que introduz a mediacao penal de adultos em Portugal”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, N° 1, Coimbra, Coimbra Editora, Janeiro-Margo, 2006, p. 94.

* SANTOS, Claudia Cruz, A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, para qué e como?, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 633 e 634. “(...) a mediagdo
penal ndo é o Unico instrumento de justica restaurativa, é corrente a afirmacdo da existéncia de trés
espécies principais de procedimentos restaurativos: a mediagdo, as conferéncias e os circulos de sentenga.
A mediacdo envolve o agente do crime e a vitima, auxiliados por um mediador. As conferéncias
caracterizam-se pela aceitacdo da participacdo também dos proximos do agente e da vitima, para além
destes de um coordenador treinado. Os circulos de sentenca envolvem, potencialmente, o agente e a
vitima, os seus proximos, representantes das instancias formais de controlo, e outros elementos da
comunidade com interesse naquele acontecimento”.
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Dito por outras palavras, na mediacdo penal as partes, ainda que auxiliadas por
um mediador, estdo imbuidas de liberdade de acdo. A vitima pode confrontar o agressor
com a situagdo que viveu e, por sua vez, o agressor com o conhecimento dos danos que
provocou, pode assumir as suas responsabilidades, culminando tal encontro com a
negociacdo de uma solucdo que se mostre justa e adequada para ambos, promovendo a
reparacédo efetiva dos danos que a vitima sofreu e reduzindo a reincidéncia do agente do
crime. Com esta oportunidade de didlogo entre a vitima e o0 agente a pacificagdo social
sera facilmente encontrada.

Acompanhando o entendimento de CARLOTA PIZZARO DE ALMEIDA a
mediagdo “vai evitar a vitimacdo secundaria provocada pelo encontro com as instancias
de controlo, onde a vitima é mal recebida e onde se sente excluida de um processo que
ndo compreende e ninguém lhe explica, como se n&o lhe dissesse respeito™.

Através da mediacdo a vitima é colocada ao lado do agente da infragdo como
protagonista, sendo-lhe conferida a “possibilidade de estar face a face com o agressor a
manifestar-lhe os seus sentimentos e pensamentos sobre tudo o que sucedeu no antes,
durante e depois da infragdo cometida™®.

Para o agente do crime, ha que reconhecer que, tal como afirma CLAUDIA
SANTOS “o sucesso da mediacao penal impedira o seu contacto com o sistema penal
(ou, pelo menos, um contacto mais intenso com as instancias formais de controlo) e
aplicacdo potencial de uma sancdo criminal, com os conhecidos efeitos estigmatizantes,
dessocializadores e crimindgeno™.

Entendendo o conflito como propriedade da vitima e do agente da infracdo
também, facilmente, compreendemos que a comunidade ndo deve estar representada no
processo de mediacdo. Evidenciamos o entendimento de JOAO FERNANDO
FERREIRA PINTO “a comunidade ndo deve estar representada no processo de
mediacdo, uma vez que esta é um instituto de devolucdo do conflito penal aos
particulares”51.

Em sintese convocamos as palavras de CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA

que entende que a mediagdo “devolve um rosto a justica e reata os lacos de cada pessoa

8 ALMEIDA, Carlota Pizarro de, A prop6sito da Decisdo-Quadro..., p. 396.

* BISCAIA, Pedro Tenreiro, “O sistema tradicional de justica e a mediacdo vitima-agressor: o papel dos
advogados”, in AA. VV., A Introducdo da Mediacdo Vitima-Agressor no Ordenamento juridico
Portugués, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 88 e 89.

%0 SANTOS, Claudia, “A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa...”, p- 92.

L PINTO, Jo#o Fernando Ferreira, A introducéo da Mediac&o Vitima-Agressor no Ordenamento Juridico
Portugués, Coloquio realizado em 29 de Junho de 2004 na Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, Almedina, 2005, p. 83.
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com o outro. No processo penal, os individuos tornam-se partes, na mediacdo, sdo
pessoas de carne e 0sso, inteiras, frente a frente, opostas talvez mas simultaneamente
préximas em toda a sua dignidade™ .

Ap0s a exposicdo das principais ideias que sustentam e fomentam a aplicacdo
da mediacdo penal, cumpre agora analisar alguns artigos da lei supra mencionada.

Definindo o seu ambito material de aplicagéo, resulta do artigo 2.° da Lei n°
21/2007, que a mediagdo em processo penal pode ter lugar em processo por crime cujo
procedimento dependa de queixa ou de acusacdo particular, desde que a moldura penal
abstrata ndo seja superior a cinco anos e que o ofendido nao seja menor de 16 anos.
Ressalvando-se que no ambito dos crimes semipublicos, a mediacdo s6 pode operar
quando se trate de crime contra as pessoas ou de crime contra o patriménio.

O legislador exclui do ambito de aplicacdo da mediacdo penal os crimes contra
a liberdade ou autodeterminacdo sexual, os casos em que seja aplicavel as formas de
processo sumario ou sumarissimo e os crimes de natureza publica, nomeadamente o
crime da violéncia doméstica.

ImpGe-se aqui uma observacdo. No anteprojeto da lei, o legislador admitia a
mediacdo penal para os crimes publicos. Nas palavras de CLAUDIA SANTOS “o
legislador agiu de forma correta, pois reconhecendo a diferenga estrutural entre estes e
0s crimes particulares em sentido amplo, assumiu-a na arquitetura do anteprojeto,
desenhando-o com base nessa diversidade”, concluindo “que se encontrou uma solugao
equilibrada, que potencia as virtualidades da mediacdo sem atropelos significativos ao
sistema penal em vigor’™. Neste sentido, CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA
também ja tinha defendido que a “mediag@o ndo tem necessariamente de estar limitada a
certos crimes ou ser dirigida a certo tipo de delinquentes™*.

Apesar dos supra referidos reconhecimentos, na versédo final da Lei n°21/2007,
o legislador optou por excluir do seu &mbito material de aplicagéo os crimes de natureza
publica. Note-se que estas alteracfes sdo prova de que o legislador tem fortes davidas
sobre aquilo que deve proteger, a saber: a vitima deve ser protegida contra a sua propria

vontade ou deve ser Ihe dada a liberdade de decisao?

52 ALMEIDA, Carlota Pizarro de, “A Media¢do Perante os Objectos do Direito Penal”, in A Introducéo
da Mediagdo Vitima-Agressor no Ordenamento Juridico Portugués, Coloquio, 29 de Junho de 2004,
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra, Almedina.

% SANTOS, Claudia Cruz, “A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa...”, pp. 95 e 96.

* ALMEIDA, Carlota Pizarro de, “A mediagao perante 0s objectivos do direito penal...”, p. 44.
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Vérias foram as vozes que se levantaram para concordar com esta exclusao.
JOAO FERNANDO FERREIRA PINTO afirma que “a exclusio destes crimes justifica-
se por neles estar em causa, primordialmente, um interesse publico que o Estado
pretende acautelar, através do exercicio da agdo penal, por motivos, essencialmente, de
prevencdo geral. Nestes crimes, a vontade da vitima é inoperante e irrelevante™.
Portanto, se certas infracOes penais, pela sua gravidade, comportam a violagdo
intoleravel de bens juridicos, com interesse comunitario na punicéo, efetivamente este
vai prevalecer sobre os interesses individuais.

Para ANDRE LAMAS LEITE tal admissibilidade “seria introduzir entorses ao
entendimento de bem juridico fundante do étimo da esséncia da materialidade
definidora do delito”®. FREDERICO MARQUES e JOAO LAZARO afirmam que
“exigindo-se uma particular censura publica destes comportamentos, e sabendo-se que
as normas que os criminalizam ndo sdo consensualmente aceites, a mediacdo nao €
reconhecida forgca para impor estas normas, podendo mesmo contribuir para retirar
importancia ao dano perpetrado™’.

De facto, apesar de existirem condutas que, pela sua gravidade, exigem a
intervencdo penal, ndo é menos verdade que nos crimes publicos também pode existir
“um conflito com dimens&o pessoal ou interpessoal carecido de uma possibilidade de
pacificacdo”™®. Se se tratar de um crime que, de facto, ndo comporta aquela dimensdo
pessoal, compreende-se e aceita-se que a mediacdo ndo seja opcdo. Mas se no crime
existir essa dimensdo pessoal ou interpessoal, a mediacdo deve ser um meio alternativo
de resolucdo do conflito. Mais, chegados aqui, podemos mesmo afirmar que o sistema
penal tradicional pode caminhar lado a lado com a justica restaurativa, potenciando, de
forma complementar, 0s respetivos sucessos.

Quanto ao ambito temporal, resulta do artigo 3.° da Lei n°® 21/2007 que o
Ministério Pablico, em qualquer do momento do inqueérito, se tiverem sido recolhidos

indicios de se ter verificado crime e de que o arguido foi 0 seu agente e se entender que,

 PINTO, Jodo Fernando Ferreira, “O Papel do Ministério Publico na ligacdo entre o sistema tradicional
de justica e a mediagdo vitima-agressor”, A introdug¢do da Mediagdo Vitima-Agressor no Ordenamento
Juridico Portugués, Coléquio realizado em 29 de Junho de 2004 na Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, Almedina, 2005, p. 80.

% LEITE, André Lamas, “A Mediacdo Penal de Adultos. Um novo paradigma da justica”. Analise critica
da lei 21/2007, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 56.

% MARQUES, Frederico Moyano; LAZARO, Jo&o, “A Mediacdo Vitima-Infractor e os Direitos e
Interesses das Vitimas”..., p. 30.

% SANTOS, Claudia Cruz, “A Justica Restaurativa...”, p. 675.
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desse modo, se pode responder, adequadamente, as exigéncias de prevencdo que, no
caso, se facam sentir deve requerer a mediagcdo como solucdo alternativa a acusacgao.

Aqui, imple-se uma observagdo importante: “ainda que a mediagdo penal
apareca enxertada no processo penal, ndo € ela propria verdadeiro momento do processo
penal. A mediacdo ndo sendo um momento do processo penal, é antes um mecanismo
que guarda uma certa autonomia e especificidades™.

Retomando, perguntamo-nos qual seria o proposito do legislador ao limitar a
mediacdo a fase de inquérito. Julgamos que ndo existem motivos que justifiquem tal
opcao, devendo a mediacdo ser permitida desde a fase de inquérito até a fase de
julgamento.

Concomitantemente, o ofendido e o arguido podem requerer ao Ministério
Publico a mediacdo. Operando esta possibilidade, cremos que ja € meio caminho feito
para o sucesso da mediacao.

Se 0 mediador obtiver os consentimentos livres e esclarecidos para o processo
de mediagdo, as partes assinam o termo de consentimento e é iniciado o processo de
mediacdo podendo, as partes, fazer-se acompanhar de advogado ou advogado
estagiario®®, sendo evidente que o papel destes deveré ser tdo discreto quanto possivel,
pOis 0 processo pertence as partes.

Pelo contrario, se ndo houver este consentimento, a mediacdo ndo se realiza,
tendo o mediador que informar o Ministério Publico para que o processo siga a
tramitacdo judicial®®.

Se no final das sessfes for alcancado um acordo resulta, do n°® 3 do artigo 5°,
que o seu teor é reduzido a escrito, em documento assinado pelas partes e pelo
mediador®, sendo, em seguida, transmitido e enviado para o Ministério Publico, para
verificacdo da sua legalidade; equivalendo tal assinatura a desisténcia da queixa por
parte do ofendido e & ndo oposico por parte do arguido®.

ANDRE LAMAS LEITE entende que a desisténcia da queixa € uma
“desisténcia de queixa sob condi¢do suspensiva do cumprimento do conteddo do

5964

acordo™" pois, de acordo com o dispositivo normativo mobilizado, caso o acordo néo

seja cumprido no prazo fixado, ao ofendido esta reservada a possibilidade de renovar a

% SANTOS, Claudia, “A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa...”, p- 106.

% Artigo 8.2 da Lei n° 21/2007, de 12 de Junho.

61 Artigo 3.2, n° 6 e 7, da Lei n° 21/2007.

62 Exigéncia que resulta do artigo 11.%, n° 1 da Portaria 68-C/2008, de 22 de Janeiro.

83 Artigo 5.2, n° 4, da Lei n°21/2007.

® LEITE, André Lamas, “A Mediagio penal de adultos — um novo paradigma de justica?”..., p.60.
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queixa no prazo de um més, sendo reaberto o inquérito. Esta € uma especificidade da
mediacgdo penal, um desvio ao regime regra previsto no artigo 116° n° 2 do C.P, uma
vez que deste Ultimo preceito normativo resulta que a desisténcia impede que a queixa
seja renovada. Acresce ainda que, tudo o que tiver sido dito durante as sessdes de
mediacdo ndo pode ser valorado como prova em processo judicial.

Quanto a elaboracdo do contetido do acordo, ainda que imbuidos de liberdade,
0 nosso legislador, no n° 2 do artigo 6.°, estabeleceu algumas limitagdes na construgéo
da resposta justa e adequada, visto que essa resposta tera de corresponder ao que é
permitido pela atmosfera juridica, em respeito pelo principio da proporcionalidade e o
principio da razoabilidade. Assim, o acordo ndo pode conter san¢des privativas da
liberdade®, ndo pode ofender a dignidade do arguido e 0 seu cumprimento nio se deve
prolongar por mais de seis meses.

Resultando como uns dos pontos mais controversos desta lei, CLAUDIA
SANTOS diz-nos que sdo varios 0s autores que questionam a constitucionalidade
material deste dispositivo normativo, a saber:®®* ANDRE LAMAS LEITE, que entende
como inconstitucional “por violagdo do principio da determinabilidade ou taxatividade
das sang@es, insito no artigo 29.%, n° 3 da CRP”; MARIO FERREIRA MONTE, que
afirma que “a excessiva liberdade de fixar o acordo pode ser inconstitucional, porque
essa liberdade ¢é ilusoria™®’.

De facto, o legislador poderia ter optado por elencar um conjunto de deveres
possiveis de operar num acordo. Todavia, ndo podemos deixar de concordar com
CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA quando afirma que “limitar a mediacdo a um
catdlogo de medidas de reconciliacdo que o agente e a vitima poderiam escolher seria
amputa-la de uma das mais preciosas e fecundas virtualidades: a busca e construcdo da
resposta adequada, do ponto de vista das partes. E nessa construcio a dois que assenta a
ponte que vai levar a apaziguacdo dos intervenientes e reforcar o cimento social,
ultrapassando a rutura produzida pelo crime”®.

Por ultimo, importa referir que cabe ao Ministério Publico, nos termos do n° 5

do artigo 5.°, sindicar se 0 acordo respeita as mencionadas limitacgoes.

% Sendo claro que daquele acordo nunca poderia resultar sangdes privativas de liberdade por forga do um
comando constitucional: veja-se o artigo 27.°, n° 2 da CRP.

% SANTOS, Claudia Cruz, “ A justica restaurativa...”, pp. 696 e 697.

% MONTE, Mario Ferreira, “Um Balango provisorio sobre a lei de Mediagdo Penal de Adultos”,
Homenagem de Viseu a Jorge Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 121 e 122.

%8 ALMEIDA, Carlota Pizarro de, “A mediagio perante os objectivos do direito penal”..., p. 48.
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ANDRE LAMAS LEITE questiona a constitucionalidade da homologacio
daquele acordo pelo Ministério Piblico sem a intervencdo de um magistrado judicial®.
Seguindo este raciocinio perguntamo-nos: serd que o legislador ndo estard a por em
causa o principio da reserva da funcéo jurisdicional ao atribuir tal poder ao Ministério
Publico? Depois de escrutinar esta forma de resolucdo de conflito facilmente
entendemos que resposta terd de ser negativa, isto é, 0 juiz ndo deve intervir.
Envolvidos no processo de mediagdo, a vitima e o agente da infracdo véo resolver o
conflito que os afeta através de uma participacdo activa de ambos. Daqui vao procurar
uma solucdo que seja justa e adequada para ambos, uma solucdo que permita a
reparacdo dos danos causados e, que contribua para a restauracdo da paz social, ndo

sendo aplicada qualquer pena ao agente da infragéo.

2.3 Aplicabilidade das Praticas Restaurativas ao Crime de Violéncia Domestica

Tal como foi afirmado no ponto antecedente, ndo seguindo o seu designio
inicial, o legislador exclui, do &mbito material de aplicacdo da Lei n°21/2007, os crimes
de natureza publica, existindo assim uma grande controvérsia sobre a aplicabilidade das
praticas restaurativas aos crimes de natureza publica.

A violéncia doméstica é um crime de natureza publica, o que significa que o
procedimento criminal ndo esta dependente da queixa da vitima. Adquirindo a noticia
de factos que integram o crime de violéncia doméstica, cabe ao Ministério Pablico,
enquanto entidade titular da acdo penal, promover o processo penal, mesmo que essa
ndo seja a vontade da vitima (artigo 48° e 262° n°2 do C.P.P.). Impde-se aqui uma
observacao: dada a consagracdo da natureza publica do crime de violéncia doméstica, a
vitima ndo pode desistir de uma denuncia. No entanto, também sabemos, que a vitima
ndo é obrigada a colaborar com o Ministério Publico, podendo mesmo recusar a depor .

Entendendo este crime como um mal que se reflete em toda a comunidade
MARIA ELISABETE FERREIRA afirma que “a consagracdo do crime como publico
favorece a convicgdo do agressor e da sociedade em geral de que a violéncia conjugal

ndo é socialmente permitida, que ndo é uma questao privada. A intervencao do direito, a

% LEITE, André Lamas, A Mediagao penal e adultos..., p. 117.
7% Neste sentido, o artigo 134, n°1, alinea b) do C.P.P.

23



este nivel, reconduz-se assim a sua funcdo conformadora, como forma de dirigir a
sociedade no sentido da adogdo de novos padrdes de comportamento™*.

De facto, ao atribuir natureza publica ao crime, o legislador considerou que se
trata de um problema coletivo e, como tal, que o interesse comunitario na punicao deve
prevalecer sobre as vontades individuais. No entanto, como ja referido no ponto
anterior, também ndo podemos negligenciar o facto de “nos crimes de natureza publica,
nomeadamente no crime de violéncia doméstica, existir um conflito com uma dimenséo
pessoal ou interpessoal carecido de uma possibilidade de pacificacdo”"?.

Reconhecendo as especificidades deste crime, MARIA JOAO ANTUNES
advogou para o crime de violéncia doméstica uma ‘“significativa mudanca de atitudes
passando o crime a ser visto fundamentalmente como um colapso das relagdes entre o
agressor e a vitima e s6 secundariamente como uma ofensa contra o Estado e as suas
leis. Com duas consequéncias: por um lado o reconhecimento de uma relacdo de
conflito mediéavel nas situacdes de violéncia doméstica; por outro, o repudio de um
direito penal que sirva o objetivo singelo de punir exemplarmente o agressor, de
preferéncia com pena de prisdo, para que fique claro que a violéncia doméstica, é
crime”".

Ora, sera que com tais afirmac@es, poderemos cair na tentacdo de afirmar que
face as especificidades deste ilicito s6 podera existir mediacdo de forma cumulativa com
a resposta penal™*? Apesar do legislador ter previsto, no revogado artigo 39.° da Lei n°
112/2009, um encontro restaurativo pds-sentencial, ndo creio que fosse essa a sua
intencao.

Acompanhando o entendimento e os ensinamentos de CLAUDIA SANTOS a
verdade é que a violéncia doméstica € um crime publico que tem uma dimensao
essencialmente privada, pois 0 que se pretende proteger é o interesse individual da
vitima, “apesar de ndo ser necessdria a queixa para se instaurar o inquérito, essa
desnecessidade ndo decorre da prevaléncia da protecdo da comunidade, sobre o
interesse individual da vitima na existéncia ou ndo de resposta punitiva, funda-se antes

na proteccao desse interesse individual contra as formas de coer¢do”, acrescentando que

" FERREIRA, Maria Elisabete, Da Intervencdo do Estado na questdo da violéncia conjugal em
Portugal, Coimbra, Coimbra Almedina, 2005, p. 86.

2 SANTOS, Claudia Cruz, “A Justiga Restaurativa...”, p. 675.

* ANTUNES, Maria Joo, “Legislagdo: da teoria A mudanga de atitudes”, Violéncia contra as Mulheres:
Tolerancia Zero. Actas da Conferencia Europeia, Comissdo para a Igualdade e para os Direitos das
Mulheres, 2000, pp. 101 e ss.

" SANTOS, Claudia Cruz, “Violéncia Doméstica e Mediagdo Penal: uma convivéncia possivel?”, in
Revista julgar, n® 12 (especial), 2010, p. 73.
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“prova incontornavel da prevaléncia do interesse da vitima sobre o interesse da
comunidade na punicgdo € a que resulta do regime da suspensao provisoria do processo
para os crimes de violéncia doméstica ndo agravados pelo resultado”".

Atento também as especificidades do crime de violéncia doméstica e ao
caracter dual do bem juridico, ja ANDRE LAMAS LEITE entendeu que estdvamos
perante uma sub-modalidade de crimes publicos, designando tais por “delitos publicos
atipicos ou especiais”. Assim, conciliando a vontade da vitima, com o efeito preventivo
da instauracdo de um processo penal, 0 Ministério Publico mantem a possibilidade de
dar inicio ao processo penal, mas ‘“sem coarctar a voz ao principal interessado na
continuagdo ou ndo dos termos do processo”, pois cabe a vitima decidir “até a um
momento processual que se mostre adequado” entre 0 regime especial de suspensao
provisoria do processo, o encerramento do inquérito ou oposicao ao prosseguimento’.

Ora a semelhanca do que acontece com 0 mecanismo de diversdo, regulado no
artigo 281°, n°7 do C.P.P, também ndo deveria o legislador permitir mediante
requerimento livre e esclarecido da vitima, a abertura de um processo de mediagdo
penal? Nao seria mais vantajoso para as partes falarem sobre aquilo que aconteceu, 0s
possiveis motivos que originaram tais agressdes e, por ultimo, alcancarem, em conjunto,
uma solucdo para esse conflito? Ou serd que a solucdo oferecida pelas instancias
formais de controlo é a solu¢do mais adequada ao problema da violéncia doméstica?

CORDEIRO DIAS afirma que “o comportamento violento resulta de uma falha
na capacidade de comunicacdo, da aptiddo de negociacdo entre as pessoas, da forma
como ¢é feita a interiorizacdo das normas, bem como a interiorizacdo da diferenciacéo
entre o bem e o mal”’’. Assim, julgamos que se possa, de antem&o, afirmar que solugo
mais adequada e vantajosa para este crime é a possibilidade da media¢do penal. Mas
vejamos 0 que se segue.

Encetamos esta analise convocando o entendimento de FIGUEIREDO DIAS
de que “o direito penal utiliza, com o arsenal das suas sanc¢des especificas, os meios

mais onerosos para os direitos, liberdades das pessoas, e, como tal, ele sé pode intervir

> SANTOS, Claudia Cruz, “A Justica Restaurativa...”, pp 738 e 739.

" LEITE, André Lamas, “A Violéncia Intima: Reflexdes cruzadas entre o Direito Penal e a
Criminologia”, in Revista Julgar, n® 12 (especial), 2010, p. 54.

" DIAS, Cordeiro, Manual de psiquiatria clinica, Lishoa: Fundag&o Calouste Gulbenkian.
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no caso em que todos os outros meios de politica social, em particular da politica
juridica ndo penal, se revelem insuficientes ou inadequados™’®.

Ora, corroborando, de certa forma, tal entendimento JOSE GONCALVES DA
COSTA afirma que “muitos casos de pequena — e mesmo média — criminalidade, que
chegam ao tribunal deveriam encontrar solugdes na sua antecamara (...) pela mediagao
e o consenso, sobretudo (...) quando existe uma relacdo familiar intima, como a que se
estabelece entre os cbnjuges, numa area tao complexa como é o da violéncia
conjugal”7g.

Todavia, para alguns pensadores do direito, existe uma inadequacao entre a
mediacgdo penal e os crimes de violéncia domestica, pois um encontro entre o agente do
crime e a vitima fragilizada pela humilhacdo conjugal seria uma experiéncia penosa e
causadora de vitimizac¢do secundaria, pois “a vitima podera experienciar sentimentos de
culpa ou, pior ainda, sentir-se compelida a participar, ainda que contra a sua intima
vontade®®. Mais, inibida pelo medo, a vitima, néo conseguiria enfrentar e confrontar o
seu agressor e, como tal, ndo conseguiria expor 0 seu ponto de vista, defender as suas
pretensdes, existindo assim um desequilibrio de forgas entre o agressor e a vitima, em
todo o processo.

De facto, a imagem que a literatura cientifica passa sobre estas vitimas de
violéncia doméstica é de mulheres frageis, submissas que tendem anular-se a si
proprias, e de que sdo incapazes de tomar decis6es®’. Mas todas as vitimas terdo estas
caracteristicas? Note-se que as consciéncias mudam e as vitimas de ontem nao sdo as
vitimas de hoje, nem serdo as vitimas de amanha.

Alem disso, argumentam que admissibilidade deste instrumento restaurativo
neste tipo legal de crime iria desvalorizar a gravidade deste comportamento, conduzindo
“a uma percecdo de que os comportamentos que encerram ndo sdo verdadeiros

9582

crimes”", que ndo sdo comportamentos socialmente reprovaveis, sustentando, portanto,

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, Questdes fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 22 edigdo, Coimbra,
Coimbra Editora, p.128.

" COSTA, José Gongalves da, “Legalidade versus Oportunidade™, in Revista do ministério Publico, n°
83, ano 21, Julho-Marc¢o, 2000, p. 95.

% MARQUES, Frederico Motano; LAZARO, Jodo, “A Mediagdo Vitima-Infractor e os Direitos e
Interesses das Vitimas,” A Introdugdo da Mediagdo Vitima-Agressor no Ordenamento Juridico Portugués,
Coléquio realizado em 29 de Junho de 2004 na Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
Almedina, 2005, pp. 33 e 34.

8 PINA, Mirian, “Violéncia Doméstica e Mediacido Penal em Portugal: da incompatibilidade a
possibilidade de convivéncia”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, A 10, 2013,
p. 292.
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uma ideia de tolerancia. Ora, face a este argumento perguntamo-nos: sera que 0 proprio
sistema penal ndo transmite uma ideia de tolerancia ao aplicar, na maior parte dos casos
de violéncia doméstica, uma pena suspensa ou até mesmo a absolvi¢do ao agente que
maltratou a sua mulher, provocando-lhe lesdes fisicas e psiquicas? O agressor ao ver
que ndo lhe sdo impostas consequéncias pelos seus actos, ndo encara-0s COmMo
tolerados? N&o existe um sentimento de impunidade?

Tais argumentos sao de rejeitar.

“A mediacdo penal é um quase direito das vitimas de crimes — por essa
mediacdo penal ser encarada como caminho para uma solucdo mais adequada aos seus
interesses — esse quase direito ndo pode ser retirado as vitimas de alguns crimes com
base no argumento de que “assim ¢ melhor para elas”, mas sem lhes perguntar aquilo
que de facto acham que é melhor para si proprias™®.

Neste sentido, FREDERICO MARQUES e JOAO LAZARO afirmam que a
mediacgdo penal pode ser utilizada nalguns casos de violéncia doméstica, nomeadamente
“naqueles casos em que a violéncia domestica foi um episddio fortuito ou ndo
recorrente e em que como tal ndo ha um enraizado desequilibrio de poder e, também,
nas situacdes em que se denota na vitima uma clara atitude de mudanca, de rutura com o
passado, atitude que a mediacio pode potenciar e reforgar”®.

No entanto, os mesmos autores afirmam que “o que ndo é de esperar € que a
mediacdo, enquanto intervencdo de curto prazo, possa ser 0 motor, o impulsionador de
alteracdes profundas em infratores em que o padrdo de violéncia estd completamente
instalado e em vitimas bloqueadas e consequentemente incapazes de dar inicio ao
processo de mudanca”®. Recordando as palavras de CARLOTA PIZARRO DE
ALMEIDA “a mediacdo ndo serd adequada para todos os casos, havendo de proceder a
uma criteriosa selecdo das vitimas, pois o contacto directo da vitima com o agressor
pode ser contraproducente”%.

Todavia, tal entendimento ndo pode justificar o impedimento de todas as
vitimas ao processo de mediacdo penal. Afirmar que a vitima, coberta por aquele manto
de fragilidade e vulnerabilidade, ndo se encontra em condigdes de estar num encontro

com o agressor e balizar as suas necessidades, negociando uma solucdo é, na nossa

bl

8 SANTOS, Claudia Cruz, “Violéncia Doméstica ¢ Mediagdo Penal: uma convivéncia possivel?...”, p.
70.

% MARQUES, Frederico Moyano; LAZARO, Jodo, “A Mediag&o Vitima-Infractor...”, p. 31.

8 MARQUES, Frederico Moyano; LAZARO, Jodo, “A Mediagio Vitima-Infractor...”, p. 31.

8 ALMEIDA, Carlota Pizarro de, “A propdsito da Decisdo Quadro...”, pp. 397 e 398.
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opinido, perpetuar apontamentos de desigualdade, subordinacéo e dependéncia de que a
mulher tem vindo a ser alvo.

Como CLAUDIA SANTOS afirma “as vitimas de violéncia doméstica S30
aprisionadas nesse esteredtipo de fragilidade e de incapacidade de decisdo que faz
sobrepor as efetivas caracteristicas das vitimas concretas as notas definitdrias associadas
a essa vitima abstrata, por mais que aquelas de facto nio correspondem a estas™®’. As
vitimas tém voz, tem vontades, logo temos de libertar as vitimas de violéncia doméstica
desta imagem estereotipada.

Sublinhamos, como argumento forte para se acolher a admissibilidade da
mediacdo penal em situacdes de violéncia doméstica, o facto de que nem sempre as
vitimas deste crime querem a condenacao do agressor, querem a resposta que seria dada

pela justica penal®®

. Incompreensivel ou ndo, a verdade é que, pelas mais diversas
razdes, muitas das vitimas ndo querem abandonar os seus companheiros. Logo, ndo
raras vezes, o procedimento penal em vez de por termo ao conflito, contribui para o
agravamento daquele®.

Perguntamo-nos, para estas vitimas, devemos vedar a possibilidade de
mediacdo penal? N&o nos parece.

Através da mediacdo visa-se a “abertura de outras portas que as mesmas

% um “equilibrio entre os mundos subjetivos da experiéncia e

vitimas desejam adentrar
da vida diaria, um equilibrio entre posicdes endurecidas, medos escondidos,
preconceitos, rejeicdo implicita ou explicita por um lado e o desejo de paz, por outro
lado™®.

Portanto, é essencial que, mesmo antes de haver qualquer tipo de acusacéo,
seja possivel o dialogo entre a vitima e o agressor, pois, desta forma, o agressor sera

consciencializado da gravidade da sua conduta, concedendo a vitima a oportunidade de

8 SANTOS, Claudia Cruz, “Violéncia Doméstica e Mediagdo Penal: uma convivéncia possivel?...”, p.
70.

% FERREIRA, Maria Elisabete, Algumas consideracdes acerca da Lei n® 7/2000, de 27 de Maio — que
torna publico o crime de maus tratos a cdnjuge — como instrumento de combate & violéncia conjugal,
Comemoragdes dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Vol. I, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, pp.713 e 718.

8 SANTOS, Claudia Cruz, “Violéncia Doméstica e Mediacdo Penal: uma convivéncia possivel?...”, p.
79.

% Ibidem.

8 DELATTRE, Gerd, “O papel das vitimas na formacgdo de mediadores”, Projecto Diké, Protecgdo e
promocao dos direitos das vitimas de crime na Europa, Seminario Internacional, 11 e 12 de Setembro de
2003, Traducdo de lolanda Andrade e Mara Ribeiro, Lisboa, APAV, p. 82.
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manifestar os sentimentos do antes, durante e depois da agressdo e, por sua vez,
responsabilizar o agressor pela reparacdo dos danos sofridos pela vitima.

Face ao exposto, é ainda imprescindivel fazer referéncia aos varios “filtros de
seguranca”®® que transmitem & vitima seguranca naquela participacdo, evitando assim
desvantagens: o primeiro relaciona-se com a voluntariedade e o segundo relaciona-se
com o papel do mediador.

Com efeito, por oposicdo a uma justica impositiva, as praticas restaurativas
exigem uma nota de voluntariedade, pois como afirma FRANCISCO AMADO
FERREIRA “s6 a voluntariedade respeita a natureza da justica restaurativa”®. Portanto,
uma vitima que se sinta numa situacdo de fragilidade face ao seu agressor pode e deve
recusar essa participacao, tal como ela ndo sera possivel se 0 agressor ndo se apresentar
disponivel e empenhado em por fim aqueles comportamentos agressivos.

Ao invés, se a vitima de violéncia domeéstica tiver disponibilidade emocional,
pode participar no processo de mediagéo, ndo Ihe devendo o empoderamento do conflito
ser negado.

Note-se que quando as vitimas aceitam um processo de mediacdo devem estar
munidas de toda a informacdo, designadamente, quanto a tramitacdo do processo e,
possiveis resultados.

Além disso, cabe a um terceiro imparcial, ao mediador, nos contactos prévios
com as partes, aferir a existéncia da vontade livre, atual e esclarecida daquelas na
participacdo no processo de mediacdo. O mediador deve compreender e reconhecer as
necessidades de cada uma das partes, pois compete-lhe fomentar e auxiliar o
empoderamento do conflito pelas partes.

Perante o que foi dito, entendemos que o legislador ndo deveria ter vedado a
possibilidade de mediacdo penal ao crime de violéncia doméstica, pois esta apresenta-se
como um instrumento adequado ao presente delito. Pelo que, o legislador deveria ter
colocado na disponibilidade das partes, intervenientes do conflito, essa op¢do. Como
MOREIRA DAS NEVES afirma “a problemaética da violéncia doméstica exige no nosso

tempo uma resposta social em que a contribuicdo do judiciario ndo va além do

% NEVES, José Francisco Moreira das, Violéncia Doméstica: um problema sem fronteiras, p. 8,
disponivel em: www.verbojuridico.net, consultada em 26 de Novembro de 2015.
% FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa, Natureza..., p. 33.
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estritamente necessario para proteger e acautelar direitos fundamentais das vitimas e

punir e encaminhar o agressor para a reinser¢do”**.

* NEVES, José Francisco Moreira das, Violéncia Doméstica: um problema sem fronteiras, p.8, obra
consultada em www.verbojuridico.net, consultada em 26 de Novembro de 2015.
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CAPITULO 111 — As Opcdes do Legislador Portugués

3.1 A Suspenséo Provisoria do Processo no Crime de Violéncia Conjugal

Como ja foi mencionado, a resolucao do conflito criminal pauta-se por um dos
principios estruturantes do nosso sistema juridico-penal: o principio da legalidade da
promocdo processual, segundo o qual o Ministério Publico, enquanto entidade titular da
acao penal, estd obrigado a promover a abertura do correspondente Inquérito sempre
que tiver adquirido a noticia de um crime (artigo 262.%, n° 2 do C.P.P e artigo 219.° da
C.R.P).

Com efeito, recolhidos indicios suficientes da préatica e do agente que cometeu
o crime, o Ministério Publico devera deduzir acusacao contra 0 agente e sua submisséo
a audiéncia de julgamento (artigo 283.°, n® 1 do C.P.P), sob pena de ilegalidade e de
omissdo de um dever, determinando responsabilidade disciplinar e criminal para este,
nos termos do artigo 369.° do C.P.

Acontece que, perante a perda de legitimidade do modelo estadual repressivo e
o0 descortinar de novas tendéncias, o nosso ordenamento juridico-penal tem vindo a
consagrar verdadeiras excegdes ao principio da legalidade, consagrando solucfes de
consenso, de diversdo e de oportunidade, que visam a resolugdo do conflito juridico-
penal de forma diversa do processo tradicional de aplica¢do da justica penal.

Assim, constitui reveladora e importante adesdo a solucdes divertidas e de
consenso, 0 arquivamento em caso de dispensa de pena (artigo 280.° do C.P.P), o
processo sumarissimo (artigo 392.° a 398.° do C.P.P) e a suspensdo provisoria do
processo (artigos 281.° e 282.° do C.P.P). Trata-se de procedimentos simplificados e

instrumentos procedimentais caracterizados pela informalidade e celeridade®.

% GUIMARAES, Ana Paula, “Da Impunidade & Impunidade? O crime de maus tratos entre conjuges e a
suspensdo proviséria do processo”, in LIBER DISCIPULORUM para Jorge de Figueiredo Dias,
organizado por Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa, Anabela Miranda Rodrigues, Maria Jodo
Antunes, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 864 e 885.
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Como refere RUI DO CARMO é possivel identificar nas solugdes de consenso
quatro virtualidades, a saber “evita 0 estrangulamento do normal sistema de aplicagéo
da justica penal, imprimem maior rapidez na resolucdo dos conflitos, reduzem ao
minimo a estigmatizacdo social do arguido e intensificam a perspetiva da sua
reabilitacdo, da sua reintegracdo na sociedade, e por ultimo, ddo melhor resposta aos
interesses das vitimas”®.

Assim, JOAO CONDE FERREIRA defende que “terminado o inquérito, o
Ministério Publico deverd, quando tiver recolhido indicios suficientes da pratica de um
crime e de quem foram os seus autores — equacionar as solugdes alternativas a acusagédo
e sO depois disso, caso esses mecanismos sejam inaplicaveis, proceder a elaboragdo
daquela. A acusacdo é o Ultimo «recurso». Em sintese, o Ministério Publico s6 pode
suspender se nao poder arquivar e SO pode acusar se ndo puder arquivar nem
suspender”97.

Nas situacdes em que seja diminuto o grau de culpa, que a medida abstrata da
pena para o conflito penal seja igual ou inferior a cinco anos, ou sangdo diferente da
pena de prisdo, e que seja possivel atingir, por meios menos gravosos do que a pena
criminal, os fins que ditaram a incriminacdo deve o Ministério Publico, apds a
realizacdo da fase de Inquérito, oficiosamente ou a requerimento do arguido ou do
assistente e com a concordancia do juiz de instrucdo criminal, decidir-se pela aplicagdo
da suspensdo provisoria do processo durante determinado lapso de tempo.

Ora, através da suspensdo provisoria do processo “pretende-se evitar o
julgamento e eventual condenacdo de agentes primarios e ndo perigosos, que
indiciariamente cometeram factos integraveis na pequena ou média criminalidade, com
culpa diminuta e relativamente ao quais as exigéncias de prevencao geral e especial ndo
requerem a efetiva aplicagdo e cumprimento de uma pena”*®,

Sé&o ainda condicGes sine qua non para aplicabilidade deste instituto consensual
a observancia de determinados pressupostos materiais, a saber®: a) O arguido e o
assistente tém de manifestar concordancia pela aplicacdo deste instituto; b) O arguido
ndo pode ter sido condenado anteriormente por crime da mesma natureza; c) Nao ter

beneficiado deste instituto por crime da mesma natureza; d) N&o haver lugar a medida

% CARMO, Rui do, “A suspensio provisoria do processo no codigo de processo penal revisto alteragdes
e clarificagdes”, in Revista do CEJ, N° 9 (especial) sobre a Revisdo do Cédigo Penal, 2008, p. 322.

% CORREIA, Jodo Conde, “Questdes praticas relativas ao arquivamento e & acusagdo e a sua
impugnacao”, in Publicagdes Universidade Catolica, Porto, 2007, p.74.

% CAEIRO, Pedro, “Legalidade e Oportunidade..”, p. 39.

% Elencados nas alineas de a) a f) doo n° 1 do artigo 281.° do C.P.P, na actual redaccéo.
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de seguranca de internamento; e) Auséncia de um grau de culpa elevado e, por ultimo;
f) Ser de prever que o cumprimento das injuncdes e regras de conduta responda,
suficientemente, as exigéncias de prevencdo que no caso se fagcam sentir.

Como ja mencionado, na suspensdo provisoria do processo 0 arguido esta
adstrito ao cumprimento de determinadas injuncdes e regras de conduta™®.

Relativamente ao elenco exemplificativo de injuncGes e regras de conduta
previstas no artigo 281.°, n° 2 do C.P.P, que o arguido serd alvo, CARLOTA PIZARRO
DE ALMEIDA entende que o legislador demonstrou “preocupacdo em dotar a
suspens&o proviséria do processo de uma abrangéncia e eficicia crescente™ %,

Dos ensinamentos de AUGUSTO TOLDA PINTO resulta que as injungdes e
regras de conduta “visam a reparagdo moral e material do crime e a satisfacdo das
exigéncias de prevencao criminal, levando em linha de conta a recuperacao e reinsercdo
social daquele sujeito processual, estando excluidas aquelas injuncBGes e regras de
conduta que possam representar para o condenado obrigacdes cujo cumprimento néo lhe
seja razoavel exigir™'%. Portanto, através da sua aplicacéo e, posteriormente, pela sua
aceitacdo, as injuncdes e as regras de conduta, que ndo podem ofender a dignidade do
arguido, vdo reparar os danos a vitima, reparam o estado e evitam a estigmatizacao do
arguido, proporcionando, deste modo, a sua ressocializaco®.

Estas visam atingir fins de prevencdo e ndo revestem natureza juridica de
penas, ndo tendo uma funcdo retributiva. Como clarifica PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE “a imposicdo de injungdes e regras de conduta ndo corresponde a
uma pena criminal encapotada (...) ela ndo implica qualquer quebra do principio da
presuncao da inocéncia, até porque a sua aceitacdo pelo arguido ndo corresponde a uma
confissio dos factos e menos ainda da sua culpa”®. Corrobora tal entendimento

COSTA ANDRADE que afirma que “nem a suspensao proviséria do processo € um

109 Tajis injuncdes e regras de conduta sdo quase coincidentes com os deveres e regras de conduta
enumerados nos artigos 51.° e 52.° do Cddigo Penal, aplicaveis nos casos de suspensdo de execucdo da
pena de prisdo. Todavia, ao contrario destas, no &mbito da suspensdo provisoria do processo, as injuncbes
e regras de conduta sdo postas a consideragdo do arguido, constituindo a sua imposicdo mediante
consentimento do arguido.

100 ALMEIDA, Carlota Pizarro de, “Diferentes versdes do consenso: suspensdo provisoria do processo e
mediagdo penal”, in Revista do CEJ, Lisboa, N° 16, 2.° Semestre, 2011, p. 104.

192 pINTO, Anténio Augusto Tolda, A tramitagdo processual penal, Coimbra Editora, 1999, p.637

183 TORRAO, Fernando José dos Santos Pinto, A relevancia politico-criminal da suspenséo proviséria do
processo, Coimbra, Almedina, 2000, p. 143

104 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo de Processo Penal & luz da Constituicéo da
Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Portuguesa, 2010,
p.737
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despacho condenatdrio, continuando o arguido a beneficiar da presuncdo de inocéncia
mesmo apods a aplicacdo daquelas™®.

Ora, se 0 arguido cumprir as injuncdes e as regras de conduta, o Ministério
Pablico compromete-se a arquivar 0 processo, ndo podendo 0 mesmo ser reaberto, ou
seja, a pretensdo punitiva extingue-se (artigo 282.°, n® 3 do C.P.P). Se o arguido nédo
cumprir as injungdes e as regras de conduta ou se durante o prazo de suspensdo do
processo o0 arguido cometer crime da mesma natureza pelo qual venha a ser condenado,
a tramitacdo processual penal prossegue, isto €, 0 Ministério Publico revoga a suspensdo
e deduzira acusacao e as prestacoes feitas ndo podem ser repetidas (artigo 282.°, n° 4 do
C.P.P). Tal incumprimento é revelador de uma ndo interiorizacdo por parte do arguido
dos valores e finalidades que se pretendia obter com a suspensdo provisoria do
processo, logo se compreende que perante o incumprimento dessas condi¢cdes deva
determina-se a revogacao da suspensdo provisoria do processo e, em consequéncia, o
prosseguimento dos autos.

Perante o que foi exposto, quanto ao regime juridico da suspensdo provisoria
do processo, julgamos que estamos em condicdes de salientar e compreender
determinadas controvérsias suscitadas por este instituto.

CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA alerta-nos para a incompreensibilidade
de determinados pressupostos materiais, enunciados naquele dispositivo normativo, pois
“a aplicacdo de uma suspensdo provisoria do processo inviabilizara a aplicacdo de uma
nova suspensdo provisoria do processo, mesmo que O sujeito tenha cumprido
integralmente as injungdes aplicadas, ou até que ndo tenha cumprido mas que venha a
ser absolvido em julgamento. De facto, um sujeito que néo chegou a ser alvo de uma
sentenga condenatdria acaba por ser penalizado por ter concordado com a suspensao
provisoria do processo”.

Perante tal factualismo poderemos levantar a seguinte questdo: Sera de
enquadrar na mesma alinea duas situacOes tdo diferentes? Na nossa opinido, para 0s
casos em que o sujeito tenha cumprido integralmente as injungdes aplicadas deveria ser
Ihe dada a possibilidade de beneficiar de uma nova suspensdo proviséria do processo, e
nas hipdteses em que é aplicado o instituto mas o sujeito ndo cumpre as injuncdes e

regras de conduta determinando-se assim a sua revogacao e, em consequéncia, um

1% ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade (reflexdes a propdsito da suspensio
provisoria do processo e do processo sumarissimo)” in Jornadas de Direito Processual Penal. O novo
cédigo de Processo Penal, CEJ, Coimbra, Almedina, 1995, pp. 354 a 355.

1% ALMEIDA, Carlota Pizarro, “Diferentes versées do consenso...”, p. 103.
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prosseguimento dos autos que vem culminar na absolvi¢do do sujeito, ndo podera haver
lugar aplicagdo daquele instituto numa situacdo seguinte? Na nossa opinido, tal situagcao
teria de ser solucionada com a introducdo de um limite temporal entre o cumprimento
das exigéncias do instituto e a aplicacdo de uma nova suspensao provisoria do processo.

Incompreensivel ¢, também, a exigéncia da concordancia apenas do assistente
(alinea a), do n° 1 do artigo 281.°). No &mbito juridico-processual penal, a vitima dispde
da possibilidade de se constituir assistente, gozando das atribuicdes que lhe sdo
concedidas pelo artigo. 69.° do C.P.P, a saber, intervir no inquérito e na instrucéo,
apresentando provas e requerendo diligéncias, deduzir acusacdo e interpor recurso da
decisdes que a afetem. Ora, se a vitima ndo se constituiu assistente no processo, a sua
participacdo extingue-se. Neste sentido, SONIA FIDALGO' e FERNANDO
TORRAO'® afirmam que a vitima apenas podera concordar ou n&o com a aplicagdo do
instituto da suspensdo provisoria do processo se se constituir assistente. Ao invés,
entende JOAO CONDE CORREIA' que se a vitima, ndo constituida assistente, ndo
for questionada sobre aplicacdo deste instituto, o juiz de instru¢do criminal ndo devera
concordar com a aplicagéo da suspensdo provisoria do processo™™.

Com efeito, elucida-nos CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA que “as alineas
do n° 1, do artigo 281.° do C.P.P ndo fazem qualquer referéncia ao interesse da vitima,
mas apenas as necessidades de prevencdo; nesta medida a suspensdo proviséria do
processo apresenta-se como um mecanismo de consenso, mas apenas entre o arguido e a
comunidade”; sustentando que “ao arrepio do que preconizam todas as modernas teorias
de vitimologia, a figura da vitima parece ser aqui dispensavel, ndo surgindo como
interlocutor, num dialogo limitado ao Ministério Pablico e arguido™**.

Ainda no ambito das controvérsias, outra questdo merece analise: serd que o
Ministério Publico, enquanto entidade titular da accdo penal, deve pautar a sua atuacao
por uma ideia de oportunidade no caso de se verificarem 0s pressupostos legais de
aplicacdo do instituto da suspensao provisdria do processo ou, ao invés, pautar a sua
atuacdo com respeito pela obrigacdo legal que decorre do principio da legalidade da

promoc&o processual, isto é, deduzir acusagdo?

7 EIDALGO, Sénia, “O consenso no processo penal: reflexdes sobre a suspensdo proviséria do processo
€ 0 processo sumarissimo”, in Revista Portuguesa Ciéncia Criminal, N° 2 e 3, Ano 18, 2008, p. 283.

1% TORRAO, Fernando José dos Santos Pinto, A Relevancia Politico-Criminal..., pp. 202 e 203.

199 CORREIA, Jodo Conde, Questdes préticas relativas ao arquivamento.., pp. 90 e 91.

19 Recordamos que apesar da decisio de aplicagdo do instituto suspensdo provisoria do processo na fase
de inquérito ser da responsabilidade do Ministério Publico, esta decisdo esta condicionada uma instancia
de controlo, nomeadamente, a concordancia do juiz de instrugdo criminal.

11 ALMEIDA, Carlota Pizarro de, “Diferentes versdes do consenso”..., p.105 e ss.
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PEDRO CAEIRO™?, MARIO MONTE™® e COSTA ANDRADE'"* entendem
que a suspensdo provisoria do processo ndo é uma verdadeira manifestacdo do principio
da oportunidade, ¢ um desvio ao principio da legalidade. Trata-se antes de uma
“legalidade aberta», de uma “discricionariedade vinculada” pois, a decisdo de aplicar
aquele instituto e ndo deduzir acusacdo ndo resulta de um juizo de conveniéncia do
Ministério Publico, mas antes de uma imposi¢do/vinculacdo legal — a verificagdo de
todos os pressupostos do instituto.

N&o estando longe deste entendimento, resulta dos ensinamentos de FARIA
COSTA que se trata de uma “forma de diversdo com intervencao», concretizando, que a
«diversdo tem de ser entendida como a tentativa de solucdo do conflito juridico-penal
fora do processo normal de justica penal: isto €, de um modo desviado, divertido, face

A . 115
aquele procedimento™ .

Ja PLACIDO CONDE FERNADES, no seu artigo referente a este instituto,
afirma que a suspensdo provisoria do processo “constitui um espaco privilegiado de
mediacdo e de justica restaurativa, com vista a reparacdao e ao empowerment da vitima,
sendo, provavelmente, o melhor programa de intervencdo ressocializador com
agressores do pais”*®. A afirmacgdo do prezado autor suscita-nos ddvidas, pois com a
aplicacdo deste instituto juridico, ao contrario do que acontece com a mediacao penal,
ndo existe um didlogo entre a vitima e o0 agressor.

Em suma, a opc¢do a tomar sera aquela que, impedindo a verificacdo de um
processo irreversivel de estigmatizacdo que se encontra inerente a deducdo de acusacao
e a submissdo a audiéncia de julgamento, acautela suficientemente a tutela dos bens
juridicos penalmente protegidos e intensifica o processo de ressocializagdo do arguido,
ainda que traduzindo um certo grau de privacdo de liberdade de comportamento do
mesmo.

Reconhecendo as potencialidades deste instituto juridico, o legislador
consagrou regimes especiais de suspensao provisoria do processo em diversas areas, a

saber regime especial de suspensdo proviséria do processo para crimes relacionados

12 CAEIRO, Pedro, “Legalidade e Oportunidade™..., pp.38, 41 e 42.

3 MONTE, Mério Ferreira, “Do principio da legalidade no Processo Penal e da possibilidade de
intensificacdo dos espacos de oportunidade”, in Revista do M.P. n° 101, Lisboa, 2005, p. 69.

4 ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade”..., pp. 346 a 352.

15 COSTA, José de Faria, “Diversdo (desjudicializacdo) e mediacdo: que rumos?” In Boletim da
Faculdade de Direito, Separata do Vol. LXI, Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
1985, pp. 93 e 94.

116 FERNANDES, Placido Conde, “Violéncia Doméstica — novo quadro penal e processual penal”, in
Revista do CEJ, n° 8 (especial), 1° Semestre de 2008, p. 325.
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com estupefacientes e substancias psicotropicas (Decreto-lei n°® 15/93 de 22 de Janeiro
alterado pela Lei n® 38/2009 de 20 de Julho); regime especial de suspensdo provisoria
do processo para o crime de corrupcdo ativa (Lei n° 36/94 de 29 de Setembro); um
regime de suspensdo provisoria do processo em processo tutelar educativo (Lei n°
166/99 de 14 de Setembro alterada pela Lei n® 4/2015 de 15 de Janeiro) e o regime
especial de suspensdo provisoria do processo no crime de violéncia doméstica e crime
contra a liberdade e autodeterminagdo sexual do menor (artigo 281.°, n° 7 e 8 do C.P.P).

Portanto, com a alteracdo legislativa de 2007, o legislador ofereceu a vitima a
possibilidade de requerer a suspensdo proviséria do processo para tratamento juridico-
processual do crime de violéncia doméstica, amenizando assim a natureza publica deste
ilicito criminal. Com efeito, em processos por crime de violéncia doméstica nédo
agravada pelo resultado, o Ministério Puablico, mediante requerimento livre e
esclarecido da vitima, determina a suspensdo provisoria do processo com a
concordéancia do Juiz de Instrucdo e do arguido, desde que este ndo tenha sido
condenado anteriormente por crime da mesma natureza, nem tenha beneficiado da
aplicacdo deste instituo por crime da mesma natureza (artigo 281.°, n° 7 do C.P.P).

Neste ponto, é pertinente convocar os ensinamentos de CLAUDIA CRUZ
SANTOS que nos diz que “a manifestacdo de vontade livre e esclarecida da vitima
determina a suspensdo proviséria do processo sem que seja possivel as autoridades
judiciarias oporem-se a essa suspensdo invocando “as exigéncias de prevencao que no
caso se fagam sentir” (...) Aquele ndo pode, porém, invocar as finalidades preventivas
para fundar a sua oposi¢do, na medida em que elas ndo constituem pressuposto deste
caso especial de suspensdo proviséria do processo”’. Face ao exposto é possivel
vislumbrar uma nota de especificidade deste regime especial: a vitima é que determina a
prossecucao ou ndo dos autos para julgamento. A suspensao provisoria do processo sera
obrigatdria sempre que a vitima a requeira**®. Inversamente ao que dispde a alinea a), do
n°® 1 do artigo 281.° do C.P.P, no ambito de um crime de violéncia doméstica, ndo se
exige que a vitima se constitua assistente.

Nas palavras de MARIA ELISABETE FERREIRA uma opc¢do que “evita
muitos dos inconvenientes que existem na prossecucao, até final, de um processo penal,

que é suposto terminar com uma decisdo condenatdria que, em muitas ocasides, para a

5

1 SANTOS, Claudia Cruz, “Violéncia Doméstica e Mediagdo Penal: Uma convivéncia possivel?...”, p.
74.
118 AL MEIDA, Carlota Pizarro de, “Diferentes versdes do consenso”..., p. 106.
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vitima, s6 vem a piorar as coisas”*. Corrobora tal entendimento MOREIRA DAS
NEVES “h& situacbes na vida real das pessoas em que o procedimento penal
formalizado, sobretudo na fase judicial, ndo é necessario nem adequado™'?°.

Aplicada a suspensdo provisoria do processo, fica o arguido sujeito as
disposicdes do artigo 282.° do C.P.P. A duracdo da suspensao provisoria do processo,
dispde o artigo 282.°, n° 1 do C.P.P que pode ir até dois anos. Tratando-se de um
processo por crime de violéncia doméstica a duracdo da suspensdo provisoria do

processo pode ir até cinco anos (n° 5 do artigo 282.° do C.P.P).

3.2. A Lei n®112/2009, de 16 de Setembro: Entre Avancos e Retrocessos

Perante as novas exigéncias de combate a violéncia doméstica, tornou-se
necessario que o legislador estabelecesse disposicdes normativas que regulassem e
facilitassem, a prevencao, protecdo e assisténcia das vitimas. Com efeito, através da Lei
n° 112/2009*#, de 16 de Setembro, o legislador veio estabelecer o regime juridico
aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica, a protecdo e a assisténcia das suas
vitimas.

Por razbes de economia espacio-temporal, limitar-nos-emos a evidenciar 0s
aspetos, que sdo mais relevantes nesta lei.

No artigo 14° da presente lei, 0 nosso legislador consagrou aquilo a que chamou
«atribuicdo do estatuto da vitima». Com efeito, apresentada a denincia da pratica do
crime de violéncia doméstica, as autoridades judiciarias ou 0s érgdos de policia criminal
através da entrega de um documento, com os direitos e deveres estabelecidos nesta lei,
bem como a cdpia do respetivo auto de noticia ou da apresentacdo da queixa, efetivam e
atribuem a vitima, para todos os efeitos legais, o estatuto de vitima'?®>. De acordo com
os dados estatisticos, em 2014 foram rececionadas 24102 comunicagbes sobre
atribuicdo de vitima provenientes das Forcas de Seguranca'?.

9 FERREIRA, Maria Elisabete, Da intervencéo do Estado..., p. 93.

120 NEVES, José Francisco Moreira das, Violéncia Doméstica: um problema sem fronteiras, p. 8
disponivel em: www.verbojuridico.net, acesso em 20 de Novembro de 2015.

121 Foj alterada pela Lei n° 129/2015, de 3 de Setembro. A Lei n® 112/2009 revogou a Lei n° 107/99, de 3
de Agosto, que havia criado a rede puablica de casas de apoio a mulheres vitimas de violéncia doméstica e
0 Decreto-Lei n° 323/2000, de 19 de Dezembro.

22 Artigo 14° da Lei n°112/2009. Note-se que os modelos de documentos comprovativos da atribuicdo do
estatuto de vitima foram aprovados pela Portaria n°229-A/2010, de 23 de Abril.

' De acordo com o Relatério Anual de Monitorizacéo sobre Violéncia Doméstica em 2014, emitido pela
Secretaria Geral do Ministério da Administragdo Interna.
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ANDRE LAMAS LEITE  questiona a configuracdo desta vitima no nosso
ordenamento juridico-penal, afirmando que “porventura se tratando de um estadio
intermédio entre o ofendido e um assistente, do prisma dogmatico, isto levanta
engulhos”**. Perguntamo-nos, sera esta op¢do uma verdadeira inovagdo?

Ja do artigo 24° da presente lei resulta que o estatuto da vitima pode cessar em
quatro situacOes: pela vontade expressa da vitima; por verificagdo da existéncia de
fortes indicios de dendncia infundada; com o arquivamento do inquérito, do despacho
de ndo prondncia ou apés o transito em julgado da decisdo que ponha termo a causa.
N&o obstante a verificacdo das circunstancias enunciadas, a vitima pode requerer, junto
do Ministério Publico ou do tribunal competente, a manutencdo desse estatuto, por
considerar que ainda existe necessidade de protecéo.

Resulta do artigo 20° da lei em estudo que sempre que as autoridades competentes
considerem que existe uma ameaca séria de represalias, de situacdes de revitimacao ou
fortes indicios de que essa privacidade possa ser perturbada, essas autoridades
asseguram um “nivel adequado de protecdo a vitima”. Acompanhando o entendimento
de ANDRE LAMAS LEITE “apesar de se compreender a boa intencio imanente a
norma, ela padece de um défice de densificacdo por via dos conceitos indeterminados
que a pulverizam™?. Ao contrario do que tem sido defendido por esta dissertacdo
resulta, ainda do mesmo dispositivo normativo, que devem ser evitados todos o0s
contactos entre a vitima e o agressor nos edificios onde decorram diligéncias conjuntas.

De forma a prevenir a vitimizacdo secundaria, resulta do artigo 22° da presente lei,
que a vitima tem o direito de ser ouvida em ambiente informal e reservado, bem como, a
dispor de adequado atendimento psicolégico e psiquiatrico por parte de equipas
multidisciplinares de profissionais habilitados a despistagem e terapia dos efeitos
associados ao crime de violéncia doméstica. Numa tentativa de facilitar a producdo de
prova, o legislador permitiu que, na fase de inquérito, fossem tomadas declaragdes para
meméria futura, ou seja, para audiéncia de discussao e julgamento™?.

Em conjugacdo com a natureza urgente do processo, outro aspeto relevante da
presente da lei é a aplicacdo de medidas de coacdo urgentes'?’. Portanto, em funco da
factualidade, o juiz, além da aplicabilidade das medidas de coagdo previstas no C.P.P,

tem ainda a possibilidade de aplicar uma ou mais medidas de coacdo elencadas nesse

124 | EITE, André Lamas, A Violéncia relacional intima... p.59
' bidem.

2% Artigo 33° da Lei n° 112/2009.

127 Artigo 31° da Lei n°112/2009

39



dispositivo normativo. MOREIRA DAS NEVES afirma que “ndo obstante, vem-se
constatando, que as medidas de coacdo concretamente aplicadas pelos juizes, nédo
diferem das que ja vinham sendo aplicadas anteriormente™*?®, Acresce que, sempre que
tal seja imprescindivel para a protecdo da vitima, o tribunal pode determinar que o
cumprimento destas medidas seja fiscalizado por meios técnicos de controlo a
distancia,**® exigindo-se, para tal, nos termos do artigo 36°, o prévio consentimento do
arguido e da vitima.

Importa ainda referir que, nos termos do artigo 21° e da Lei n°104/2009, de 14 de
Setembro, a vitima é reconhecida o direito de obter uma indemnizacdo, fundada na
pratica do crime.

Acompanhando o entendimento de MOREIRA DAS NEVES, estas sdo “as regras
especiais com enorme relevancia ao nivel das praticas e implicacdes no sucesso do
procedimento penal”130

Ainda que j& ndo tenha previsdo legal, julgamos que merece lugar, neste ponto,
algumas consideracdes sobre 0 que até entdo foi o verdadeiro mecanismo de consenso e
diversdo processual no ordenamento juridico portugués: o “encontro restaurativo’™>".

Foi nesta lei que, pela primeira vez, se veio admitir, de forma cautelosa e
verificadas certas condi¢des, a aplicacdo aos crimes de violéncia doméstica de uma
solucéo restaurativa.

Apesar de ndo se aceitar a mediacdo penal como forma de diversao processual
para o crime tipificado no artigo 152° do C.P, determinou-se que, em fase de execucao
de pena ou de cumprimento de injun¢es ou regras de conduta, seja promovido um
“encontro restaurativo”, tratando-se de uma verdadeira derrogacdo ao regime
estabelecido na Lei n° 21/2007, de 12 de Junho.

Dispunha o artigo39.° da Lei n°® 112/2009 que durante a suspensdo provisoéria
do processo ou durante o cumprimento da pena pode ser promovido, nos termos a
regulamentar, um encontro entre o agente do crime e a vitima, obtido o consentimento

expresso de ambos, com vista a restaurar a paz social, tendo em conta os legitimos

2 NEVES, José Francisco Moreira das, Violéncia Doméstica: sobre a lei de prevenco, protecgéo e

assisténcia as vitimas, p. 4 disponivel em: www.verbojuridico.net, acesso em 20 de Novembro de 2015.
2 Artigo 35° da Lei n°112/2009. A utilizagdo destes meios é regulamentada pela Lei n°33/2010, de 2 de
Setembro.

B9 NEVES, José Francisco Moreira das, Violéncia Doméstica: sobre a lei de prevengio. .., p. 3 disponivel
em: www.verbojuridico.net, acesso em 20 de Novembro de 2015.

131 previsto no artigo 39°.
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interesses da vitima, garantidas que estejam as condi¢cdes de segurancga necessarias e a
presenca de um mediador penal credenciado para o efeito.

De facto, a sua previsdo legislativa constituia um verdadeiro avango
significativo, um “reconhecimento, alids louvavel, por banda do legislador, da primacial
relevancia do conflito interpessoal no crime de violéncia doméstica, ao qual importa
acudir™,

No entendimento de CLAUDIA CRUZ SANTOS “o legislador, ao cunhar esta
norma, pressupde que ha vitimas de violéncia doméstica que querem encontrar-se com o
seu agressor porque acham que essa € uma solucdo boa para elas (...) contrariando a
ideia de que o encontro restaurativo entre a vitima do crime de violéncia doméstica e o
seu agente é necessariamente desvalioso para a primeira, abandonando-se, assim, a
imagem da vitima indefesa e incapaz de tomar nas méos 0s seus proprio destino***,

N&o obstante o reconhecimento desta opcéo restaurativa como uma evolucéo
legislativa, a verdade é que tal preceito normativo néo resistiu as varias analises criticas
e foi revogado. Perguntamo-nos, serd esta revogacdo um verdadeiro retrocesso
legislativo? Vejamos o que se segue.

As criticas apontadas podem ser potenciadas quando reveladas de uma forma
tdo evidente quanto as seguintes: primeiro, assistimos a uma redagdo imperfeita, pois
nunca se procedeu a regulamentacdo do modo como aquele encontro se devia processar
e quais as consequéncias juridicas que dai poderiam resultar, permanecendo até a sua
revogagdo um mistério®3,

Segundo, ndo se compreendeu o proposito do legislador ao designar aquele
encontro entre a vitima e o agressor na presenca de um mediador como ‘“encontro
restaurativo” ao invés de “mediacdo penal”; MIRIAN PINA, concordando e
acompanhando os ensinamentos de ANDRE LAMAS LEITE E CLAUDIA CRUZ DOS
SANTOS afirma que seria mais correto designd-lo por mediacdo penal ou, mais
especificadamente, por mediacdo pds-sentencial, como é de resto usual na literatura

internacional sobre o tema®®®.

132 NEVES, J. F. Moreira das, Violéncia Doméstica — Sobre a Lei de Prevencéo, Proteccéo e Assisténcia
as Vitimas, Agosto, 2010, p. 6, disponivel em www.verbojuridico.pt, acesso em 20 de Novembro de
2015.

133 SANTOS, Claudia Cruz, “Violéncia Doméstica ¢ Mediagdo Penal”..., p. 75.

1% LEITE, André Lamas, “A Violéncia Relacional Intima: Reflexdes cruzadas entre o direito penal e a
criminologia”, in Revista Julgar, n® 12 (especial), 2010, p. 62.

135 PINA, Mirian, Violéncia Doméstica e Mediacdo Penal em Portugal: da incompatibilidade &
possibilidade de convivéncia, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, N° 10, 2013,
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Terceiro, ndo se compreendeu o porqué do legislador ter distinguido as duas
situacOes em diplomas diferente, ainda que operem em momentos distintos.

Quarto, ndo se compreendeu o propdsito do legislador ao remeter o “encontro
restaurativo” para um momento posterior a solucdo dada pela justica penal, visto que a
utilidade e relevancia social das préaticas restaurativas reside, em regra, em momento
anterior™®,

Acompanhando o raciocinio de CLAUDIA CRUZ SANTOS, a justificagio
para tal op¢éo so se pode sustentar no “receio de transmitir uma imagem de tolerancia
politico-criminal face a violéncia doméstica (...) Para que assim ndo seja, erige-se como
regra a de que tem de haver decisdo da justica penal, e s6 depois se aceita aquele

encontro restaurativo”®’

, sem se pensar em funcao das especificidades do caso.

Por ultimo, ndo se compreendeu a finalidade que sustentou este encontro, a
restauracdo da paz social. Perguntamo-nos, a preocupacdo ndo deveria ter incidido na
relagdo existente entre a vitima e o agente? Ora, se 0 que prevalece na violéncia
domeéstica é o interesse da vitima e ndo a punicdo em nome da defesa da comunidade,
“as finalidades devem relacionar-se primariamente com aquele interesse na sua paz
individual e/ou familiar**®,

Perante 0 exposto, perguntamo-nos, serd que a revogacdo foi a opcdo
legislativa mais correta? E, nosso entendimento que, apesarem de serem compreensiveis
as criticas apontadas a este encontro restaurativo, nomeadamente o facto de tal encontro
carecer de maior concretizacdo e regulamentacdo, o legislador jamais deveria ter
procedido a sua revogacdo, pois ele era admissdo do relevo do conflito interpessoal
existente no crime de violéncia doméstica e, consequentemente o reconhecimento da
insuficiéncia da justica penal na resolucdo destes conflitos. Torna-se assim, imperativo
relembrar e alertar o nosso legislador das vantagens que podem ser alcangadas com este

encontro restaurativo.

p. 289 — artigo que resulta da sua participagdo no Congresso Internacional Mediacién y Violencia de
Xeénero que se realizou na Faculdade de Direito de Santiago de Compostela em 2012.
1% SANTOS, Claudia Cruz, “Violéncia Doméstica e Mediagdo Penal” ..., p. 76.
137 H
Ibidem.
38 |hidem, p. 75.
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Il. CONCLUSAO

Apesar de muitos pensadores do direito acreditarem que o sistema de justica
penal é suficiente para combater um dos maiores flagelos sociais, a realidade é que os
nameros deste crime ndo tem vindo a diminuir. Nos Gltimos anos registou-se um
aumento das dendncias de violéncia doméstica. No entanto, também ndo podemos
deixar de referir que, na nossa opinido, tal ndo se deve a existéncia de mais casos, mas
antes, devido a uma maior consciencializacdo social relativamente a este crime, que

constitui uma verdadeira violagdo dos direitos humanos.

De facto, € inegavel o relevo desta criminalizagdo mas ndo deixa de ser
criticavel a confianca na suficiéncia desta solugdo. Assim, torna-se necessario encontrar
solucdes complementares e até alternativas a justica penal. Ora, depois do estudo
desenrolado nesta dissertacdo, a nossa opinido é que a justica restaurativa devera ser
vista como uma solucdo ideal, uma intervencdo complementar para a resolucdo do
crime de violéncia doméstica. Para podermos compreender esta complementaridade na
justica, inevitavelmente, temos de compreender o crime como uma realidade complexa,

com duas dimensdes que necessitam de duas respostas distintas.

A Mediacdo Penal, enquanto instrumento de eleicdo da justica restaurativa,
apresenta-se como um instrumento eficaz e relevante no nosso ordenamento juridico
para o combate a este flagelo social. Uma solugdo de consenso que centra a sua atuagao
na dimensdo interpessoal do conflito, encarando a vitima-agressor como pessoas € ndo

como partes de um processo penal.

Em Portugal, a Mediagéo Penal, prevista na Lei n°21/2007, exclui do seu
ambito de aplicacdo material os crimes de violéncia domestica. Ora, se o0 crime de
violéncia doméstica tem a especificidade de ser um crime publico, com uma dimenséo
essencialmente privada, ndo se compreende tal opcdo legislativa. Um processo de
mediacdo afigura-se atrativo para as vitimas de violéncia doméstica, pois ocupam um
lugar no processo e ganham voz. Deixam de ser meras espetadoras da sua propria

historia.
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N&o queremos terminar esta exposicdo sem deixar de afirmar que,
efetivamente, nem todas as vitimas estdo em condicdes de participar na mediacéo penal,
nem que todos o0s agressores se consciencializam de tal maneira que nunca mais tem
aqueles comportamentos. A aplicabilidade deste instrumento restaurativo incidira
apenas nos casos em que a existéncia de um processo penal ndo prossegue a sua

vontade, vai contra a vontade da vitima.

E hora de repensar no nosso sistema de justica penal e melhora-lo, pois como
afirma KOFFI ANNAN “a violéncia contra as mulheres é talvez a mais vergonhosa
violacdo dos direitos humanos. Ndo conhece fronteiras geogréaficas, culturais ou de
riqueza. Enquanto continuar, ndo podemos afirmar que fizemos verdadeiros progressos

em direccdo a igualdade, desenvolvimento e paz”.
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