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1. Introducéo




“ A violéncia doméstica € um forte impedimento ao bem-estar fisico, psiquico e social
de todo o ser humano e um atentado aos seus direitos a vida, a dignidade e a

integridade fisica e emocional” (%)

O combate a violéncia doméstica tem sido assumido na nossa sociedade como
uma tarefa importante, como uma referéncia numa sociedade democréatica onde valores
como o da igualdade e da liberdade imperam.

Esta preocupagéo social, que tem merecido um enfoque crescente, justifica-se
pela complexidade deste fendmeno tendencialmente permanecido na invisibilidade, mas
que, todavia, tem vindo a registar nimeros alarmantes.

Cumpre-nos, contudo, realcar, em primeiro lugar, que o conceito de violéncia
doméstica que nos importa na presente dissertacdo, e que sera tratado como objecto
deste trabalho, ndo é aquele conceito amplo que compreende as varias realidades nele
contido, mas um conceito restrito composto pela violéncia entre cdnjuge, ex-codnjuge ou
contra pessoa com quem 0 agente mantenha ou tenha mantido uma relacdo analoga a
dos conjuges. Isto &, entre pessoas que estdo ou tenham estado ligadas por uma relacéo
afectiva.

Em segundo lugar, importa chamar a atencdo para o facto de que considerando
este tipo de violéncia reconhecemos uma orientacdo mais sensivel deste estudo focada
na violéncia exercida sobre as mulheres, pela simples razdo de ser esta a forma mais
representativa da violéncia doméstica.

Partindo desta premissa e adoptando um olhar atento sobre a prética politica e
legislativa percebemos que o reforco da intervencdo penal, no nosso pais, enguanto
vertente essencial no combate a este flagelo social tem sido evidente.

Lembremos a criminalizagdo nos anos oitenta da violéncia conjugal, um
comportamento tradicionalmente tolerado por uma sociedade onde a violéncia no seio
familiar era normal, mas que hodiernamente, gragas a sua constituicdo como crime, é
encarado afincadamente como uma verdadeira violagdo aos direitos humanos.

Todavia, pese embora a importancia sagaz que assumiu esta criminalizacéo,
peca nos dias de hoje por formular a violéncia domestica através de uma visdao muito
redutivista do problema. A violéncia domeéstica € um fendmeno demasiadamente

arrevesado para ser encarado apenas Como um mero crime.

(Y Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 83/2007 que aprovou o Il Plano Nacional contra a violéncia
domeéstica. (2007-2010)




A delicadeza deste problema social centra-se no facto de ndo encerrar em si
apenas um conflito de direito, uma ofensa a bens juridicos essenciais da comunidade a
que se responde hipoteticamente com uma pena, mas de conter nele imanente antes
deste conflito, um conflito emocional e psicologico entre as partes de uma relacdo
afectiva a que a pena de prisdo esta longe de dar resposta.

A acrescer, o0 tratamento criminalizador que ndo devolve a vitima a seguranga, a
dignidade e a confianca de que comportamentos daquele tipo ndo se repetirdo é mais um
sintoma da insuficiéncia da intervencdo penal ja existente, mais concretamente sdo
indicadores das fragilidades do sistema penal tradicional na resposta a este tipo de
violéncia.

Ora o direito como realidade mutavel deve comtemplar cuidadosamente estas
debilidades de forma a responder eficazmente aos problemas que o mundo da pratica
Ihe propde, ainda que coloque em causa as opcdes legislativas ja existentes.

Dito de outra forma, coloca-se a questdo de saber se solugcdes de dialogo e de
reaproximacgdo das partes e com isto falamos do modelo restaurativo ndo seriam
também capazes de resolver o conflito que é a violéncia doméstica, embora as praticas
restaurativas estejam actualmente excluidas quanto a esta tipologia de crime pela Lei
21/2007 referente & mediagdo penal ().

No fundo, o objectivo deste trabalho é propor uma forma alternativa de
resolucdo do conflito, adensando a defesa da pratica da mediacdo penal no combate a
violéncia conjugal, uma vez que 0S processos restaurativos ao alcancarem a
reaproximacdo entre a vitima e o agressor tornam-se idéneos a supera¢do da violéncia e
a responsabilizacao do infractor pelo conflito.

Pretende-se, portanto, a apresentacdo de uma proposta inovadora que contrarie a
opcdo da lei de mediagéo penal de excluir do seu campo de aplicagdo os crimes de
violéncia doméstica.

Para tal sera necessario perceber o que o sistema penal nos prescreve quanto ao
crime aqui abordado, com maior atencdo ao sistema processual penal, tarefa que
realizaremos durante o primeiro capitulo desta exposigéo.

Compreendido o fendmeno da violéncia doméstica, sobretudo de uma
perspectiva processual, ndo menos importante sera a analise da natureza da mediacao

penal, desenvolvida no segundo capitulo, pois sO0 apreendido verdadeiramente o

(%) Cfr. Artigo 2°, n° 2 da Lei 21/2007




instituto e o0s seus principios norteadores é que poderemos demostrar a sua
compatibilidade com a realidade social também aqui tratada.

Chegados a este ponto, a harmonia entre a mediagcdo penal e a violéncia
domeéstica tornar-se-4 ainda mais evidente quando, no terceiro capitulo, defendermos
todos os argumentos favoraveis a aplicacdo da justica restaurativa e refutarmos os
argumentos contra a sua aplicacdo que parte da doutrina, no nosso entender, tem vindo a
apresentar erroneamente.

Por fim, no ultimo capitulo procuramos trazer algumas experiéncias a nivel
internacional que envolvam a aplicacdo de praticas restaurativas, ou se quisermos com
mais rigor, que envolvam o uso da mediacdo penal na violéncia doméstica, de forma a
descobrir os modelos que a préatica além-fronteiras nos oferece enquanto, refor¢armos
simultaneamente a defesa da sua utilizacdo através destes exemplos.

SO percorrendo este laborioso caminho seremos capazes de encontrar na
mediacdo penal mais do que um instrumento no combate da violéncia doméstica, um
instrumento através do qual a justica prestada ao cidaddo sai melhorada.

Vista sob este alcance, a mediacdo entre vitima e agressor constitui-se como um
verdadeiro direito da vitima alicercado na sua autodeterminacao e capacidade de intervir
num processo de mediagéo.

Mais do que juristas somos cidaddos de um Estado de direito defensor da
igualdade e da liberdade, somos cidaddos de uma sociedade que se diz protectora de
direitos. Partindo deste entendimento, ndo faz sentido negar a vitima o direito de
expressar a sua vontade num crime que mais do que ofender o Estado com a violagéo de
bens juridicos interfere também com a vida privada do ofendido, evidenciando a
dimensao pessoal do crime de violéncia doméstica.

Proteger ndo significa intervir na vontade e portanto a relevancia deste trabalho é
demonstrar a capacidade da vitima de determinar o rumo do crime.

A intervencdo da vitima no processo penal €, indubitavelmente, uma resposta
assertiva no combate deste flagelo social e deve ser defendida sem apreensdo e

desconfiangas.

2. Violéncia domestica numa perspectiva processual




A violéncia doméstica, uma constante historica, € um fendomeno multifacetado
comum a quase todas as sociedades.

Apesar de ser uma realidade antiga e universal prevalece ainda hoje uma
diversidade conceptual entre os profissionais que a estudam. Concomitantemente, na
literatura especializada ndo encontramos um conceito Unico de violéncia domeéstica mas
antes uma multiplicidade de defini¢bes que pretendem dar corpo através das palavras a
um fendmeno téo delicado quanto este.

Entre todos os conceitos existentes ha, no entanto, um ponto de aproximacéo:
todos enquadram na violéncia domestica a violéncia sobre conjuge, criancas e idosos,
rompendo assim com a tendéncia de reduzir a violéncia domestica a violéncia conjugal.

Pese embora a importancia desta adverténcia o agressor continua a ser
predominantemente o conjuge homem e por isso voltamos a justificar que é a violéncia
conjugal sobre a mulher que nos suscita especial atencdo neste estudo dada a sua maior
representatividade.

Na verdade, a violéncia doméstica como sabemos tem-se constituido, ao longo
de varias geracdes, como a figura mais generalizada e antiga de violéncia contra as
mulheres o que tem despertado uma preocupacao crescente.

Como nos diz PEDRO ALMEIDA VIEIRA “desde que o mundo é mundo habitado
por mulheres e homens (...) que as mulheres ficam destinadas ao sofrimento. (...) Tudo,
durante longas geracdes, com o beneplécito da religido e da sociedade dominada por
homens. Até muito recentemente, mesmo em sociedades ocidentais, um homem agredir
uma mulher era facto banal, até aceitavel (3).”

Configurada a agresséo desta forma, a tendéncia era a de negligenciar e manter a
invisibilidade do problema da violéncia nas rela¢fes de intimidade. Hoje o cenério é
diferente.

Actualmente encara-se aquela banalidade como uma repugnante opressdo dos
direitos humanos, de todo inaceitavel, ao mesmo tempo que, a tradicional aceitacédo €
hoje substituida por uma denuncia cada vez mais firme deste atentado a igualdade,
desenvolvimento e paz.

O que até aos anos setenta do século passado era facto banal até aceitavel
tornou-se, com o decorrer dos anos, “numa forma de luta dos movimentos de mulheres

que souberam dar ao sofrimento individual vivido no isolamento das quatro paredes do

() PEDRO ALMEIDA VIEIRA, Crime e castigo no pais dos brandos costumes, editora planeta, 2011




lar, a dimensdo colectiva de uma injustica socialmente ignorada”, talqualmente nos
elucida LUiSA FERREIRA DA SILVA ().

Tudo gracas aos movimentos feministas da segunda metade do século passado
que deram voz a um fendmeno até entdo mantido em segredo. A luta destas mulheres
possibilitou, assim, o surgimento da consciéncia dos maus tratos sobre o sexo feminino,
construindo um novo olhar atento a agressdes e capaz de reconhecer a violéncia
conjugal como uma violagdo dos direitos humanos.

Esta conscientizacdo  foi-se  gradualmente  propagando, = merecendo
paulatinamente uma atencédo reforcada das organizagdes internacionais, como é o caso
do Conselho da Europa (°) e das NagGes Unidas (°).

Segundo a Declaracdo sobre a Eliminacdo da Violéncia Contra as Mulheres
(CEDAW) de 1993, reconhecida pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, “a
violéncia contra as mulheres constitui uma manifestacdo de relacdes de poder
historicamente desiguais entre homens e mulheres, que conduziram ao dominio e a
discriminacéo das mulheres por parte dos homens e impediram o progresso pleno das
mulheres...”.

Outro exemplo dos esforcos internacionais é a recente declaragdo conjunta de
varios paises, aprovada pela ONU contra a violéncia de género, neste seguimento, Ban
Ki-Moon, o actual méximo responsavel das Nacfes Unidas afirma que "a violéncia
contra as mulheres € uma horrenda violacdo dos direitos humanos, uma ameaca
global, uma ameaca para a saude publica e um escandalo moral”.

No mesmo sentido, mas ja no plano europeu, em 2002 o Comité de Ministros do
Conselho da Europa estabeleceu através da Recomendagio Rec (2002) 5 que “E da
responsabilidade e do interesse dos Estados, que disso devem fazer uma prioridade das
suas politicas nacionais, garantir as mulheres o direito a ndo sofrer nenhuma violéncia,

quaisquer que sejam a sua natureza e o seu autor...” .

(%) LuisA FERREIRA SILVA, Entre marido e mulher alguém meta a colher, A Bolina, Editores Livreiros,
Lda., 1995, pagina 15

(®) Relembremos a titulo de exemplo a Recomendacdes do Comité dos Ministros aos Estados-membros
do Conselho da Europa de 2002: Recomendacdo Rec (2002) 5 sobre a protec¢do das mulheres contra a
violéncia ou a Resolucdo do Parlamento Europeu, de 5 de Abril de 2011, sobre prioridades e defini¢do de
um novo quadro politico comunitario em matéria de combate a violéncia contra as mulheres (2010/2209
(IND)

(°) Como por exemplo a Convencdo das NagGes Unidas sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres (“CEDAW?”, 1979) e o seu Protocolo Opcional (1999), assim como a
Recomendacgdo Geral n° 19 do Comité CEDAW sobre a violéncia contra as mulheres




E certo, serem de eficacia dubia estas disposicdes supranacionais, ndo obstante,
a visibilidade que conferem ao tema tratado tem desencadeado uma série de discussdes
e programas que incrementam a sensibilidade para este assunto.

Ora, analisando o0s nossos meios legais disponiveis no combate a violéncia
doméstica, verificamos a referida influéncia da agenda supranacional na nossa préatica
legislativa.

Seguindo as directrizes internacionais 0 nosso Pais sob responsabilidade da
Comissdo para a Igualdade de Género e Cidadania (CIG) foi desenvolvendo uma série
de planos contra a violéncia doméstica, de forma a implementar uma politica
estruturada e orientada pelo objectivo de proteger as vitimas, condenar os agressores,
conhecer e prevenir o fenémeno e qualificar profissionais.

O | Plano (7), tendo como centro nevralgico os membros mais fragilizados da
familia (mulheres, criancas e idosos), acolheu a eliminacdo da violéncia doméstica
como um dos factores indispensaveis a construcdo de uma sociedade verdadeiramente
democrética, assente nos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
justica como pilares fundamentais de um Estado de direito democratico. Assim, seguiu
0s principios internacionais sobre a matéria, enquadrando a sua publicacdo no 50°
aniversario da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

Ja o 11 plano () assumiu como principal finalidade de intervencdo a violéncia
doméstica sobre as mulheres, a grande maioria das vitimas. Deixou portanto, de colocar
no mesmo patamar de intervencao a violéncia sobre criancas, idosos, autonomizando a
violéncia de género.

A mesma énfase foi dada no Il Plano (°), segundo o qual, o seu objecto
primordial seria 0 combate a violéncia exercida directamente sobre as mulheres, no
contexto das relagdes de intimidade, fossem elas conjugais ou equiparadas, presentes ou
passadas.

Por seu turno, no IV Plano (*°) volta-se a insistir nos objectivos ja preceituados
anteriormente, enfatizando-se a necessidade de informar, sensibilizar e educar; proteger
as vitimas e promover a integracdo social; prevenir a reincidéncia - intervencdo com

agressores; qualificar profissionais; investigar e monitorizar.

(") Resolugéo do Conselho de Ministros (RCM) n°55/1999, com o periodo de vigéncia de 1999 a 2002
(®) Resolugdo do Conselho de Ministros (RCM) n°88/2003, com o periodo de vigéncia de 2003 a 2006
(°) Resolugdo do Conselho de Ministros (RCM) n°83/2007, com o periodo de vigéncia de 2007 a 2010
(*%) Resolugéo do Conselho de Ministros (RCM) n°100/2010, com o periodo de vigéncia de 2011 a 2013
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Torna-se, desta forma, notorio, atraves destes planos, um esforco notavel para
dar resposta as exigéncias internacionais. Por outro lado, é inegével a ascendéncia que
0S programas acima citados tiveram na producdo legislativa nacional. Mas vejamos,
nesse caso, cuidadosamente a evolugéo do crime de violéncia doméstica no nosso Pais.

Até a década de 90 os maus tratos entre conjuges eram completamente tolerados
existindo um vazio legal quanto ao assunto. Todavia, a defini¢cdo internacional deste
fendbmeno como atentado aos direitos humanos desencadeou um processo de
metamorfose social na sociedade portuguesa.

A criminalizacdo dos maus tratos a cOnjuges nNo nosso pais viria, assim, a
consubstanciar-se a partir do Cédigo Penal Portugués de 1982, no entdo artigo 153°.

O demérito deste artigo passou, contudo, pela falta de previsdo de qualquer tipo
de discriminacdo de tratamento para maus tratos de menores e maus tratos entre
conjuges (). “Tal significa, que o crime de maus tratos entre conjuges foi inserido
numa norma construida em torno da ideia de subordinacgdo. E Ricardo Jorge Braganca
de Matos prossegue: “0 problema coloca-se na medida em que, em relacdo a menores,
persiste ainda o dever-poder dos pais, em relacdo aos filhos, de prover pela sua
educacdo e correccdo, podendo entender-se que 0 Seu exercicio pode passar pela
“utilizacdo parcimoniosa do castigo fisico” (*?). O que legislador exteriorizou foi uma
equiparacdo entre os dois tipos de maus tratos subalternizados a ideia de subordinacdo
tipica de uma concepcao patriarcal da familia.

Esta disposicdo legal acabaria, além do mais, por ser quase inutilizada devido as
interpretagdes da jurisprudéncia. Quando existisse “malvadez ou egoismo” o crime seria
publico devido a falta da exigéncia de queixa para iniciar o processo penal. Na falta de
malvadez ou egoismo, a jurisprudéncia entendia tratar-se de simples ofensas corporais,
0 que designava além da dependéncia de queixa para se iniciar o inguérito, a
possibilidade de desisténcia e de caducidade do direito de queixa num periodo de tempo

curto.

(**) Como nos esclarece a epigrafe do artigo 153.° do Cédigo Penal de 1982: “Maus tratos ou sobrecarga
de menores e de subordinados ou entre conjuges”. Ditando no n°3 que: “Da mesma forma sera ainda
punido quem infligir ao seu conjuge o tratamento descrito na alinea a) do n.° 1 deste artigo.”

(**) RICARDO JORGE BRAGANGA DE MATOS — “Dos maus tratos a violéncia doméstica: um passo a frente
na tutela da vitima?” Revista do Ministério Publico, ano 27, n° 107




Se duvidas existiam quanto a natureza do crime, estas dissiparam-se com 0
Codigo Penal de 1995 no qual o legislador, exigindo no artigo 1529/2 (**) a apresentacio
de queixa para se iniciar uma possivel reaccdo penal, transformou o crime de maus
tratos num crime semi-publico.

O mesmo requisito manteve-se com a revisdo de 1998 apenas com uma ressalva.
Quando o Ministério Publico entendesse que era do interesse da vitima a existéncia do
procedimento criminal poderia abrir inquérito sem que tivesse sido apresentada queixa
(**). “A4 ratio desta possibilidade parece ser”, como nos explica TAIPA DE CARVALHO,
“a de ir ao encontro do desejo ou vontade “profunda’ da vitima, vontade esta que,
devido a factores inibitorio-psicol6gicos ou a medo de “represdilias” do maltratante
accionado penalmente, a vitima néo se sente com coragem de realizar” (*°).

Ainda assim, o legislador de 1998 entendeu dar um espacgo de decisdo a vitima
através da possibilidade de se opor ao prosseguimento do processo, extinguindo-o,
desde que antes de deduzida a acusacao.

N&do estamos sendo perante uma figura hibrida, uma vez que apesar da
legitimidade ex officio do Ministério Plblico para iniciar o processo independentemente
de ter havido queixa, 0 que fazia com que o crime assumisse contornos publicos, a
vitima podia obstar a continuidade do procedimento.

Com a revisdo de 2000 (*°) este regime hibrido talqualmente estava consagrado
deixou de existir. Todavia, se por um lado, se mostra correcta esta afirmacéo, por outro,
as alteracdes introduzidas mostram a prevaléncia de um sistema misto ainda que com

contornos ligeiramente distintos do anterior. Sendo vejamos.

(*®) Dispunha o artigo 152.° do Decreto-Lei n® 48/95 no seu nimero 2: A mesma pena é aplicavel a quem
infligir ao cbnjuge ou a quem com ele conviver em condi¢des andlogas as dos cOnjuges maus tratos
fisicos ou psiquicos. O procedimento criminal depende de queixa.

(**) Como se verifica com a leitura do artigo 2° da Lei n° 65/98 de 2 de Setembro: o artigo 152 do Codigo
Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n® 400/82, de 23 de Setembro, e alterado pelo Decreto-Lei n® 48/95, de
15 de Marcgo, passam a ter a seguinte redac¢do: 2 — A mesma pena é aplicavel a quem infligir ao
conjuge, ou a quem com ele conviver em condi¢es analogas as dos cOnjuges, maus tratos fisicos ou
psiquicos. O procedimento criminal depende de queixa, mas o Ministério Pdblico pode dar inicio ao
procedimento se o interesse da vitima o impuser e ndo houver oposi¢do do ofendido antes de ser deduzida
a acusacao.

(*) TAIPA DE CARVALHO, anotagdo ao artigo 152° do Codigo Penal, “Comentario Conimbricense do
Caédigo Penal — Parte especial”, Tomo I, Direc¢do de Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Almedina,
pagina 337.

(*%) Com a Lei 7/2000 Artigo 1°, “O artigo 152° do Codigo Penal passa a ter a seguinte redacgdo: 1- (...);
2-A mesma pena ¢ aplicavel a quem infligir ao cdnjuge, ou a quem com ele conviver em condicGes
analogas as dos conjuges, maus tratos fisicos ou psiquicos; 3-(...); 4-(...); 5-(...); 6- Nos casos de maus
tratos previstos no n° 2 e 3 do presente artigo, ao arguido pode ser aplicada a pena acesséria de proibicdo
de contacto com a vitima, incluindo a de afastamento da residéncia desta, pelo periodo maximo de dois
anos.»
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A partir de 2000 o crime de violéncia doméstica passou a ser publico, ndo
dependendo da vontade da vitima o inicio do procedimento penal, qualquer pessoa que
tiver a noticia do crime pode denuncia-lo ao Ministério Publico (artigo 244° C.P.P.), que
se encontra obrigado a abrir inquérito (artigo 262 °, n° 2 C.P.P.).

N&o obstante, mais uma vez, o legislador deixou espaco de decisdo a vitima,
agora através do instituto da suspensdo proviséria do processo previsto no artigo 281°
do Cddigo do Processo Penal.

A partir da revisdo de 2000 ficou explicitamente consagrado no n°6 do artigo
281° que “em processos por crime de maus tratos entre conjuges, (...) (0 Ministério
Plblico) pode ainda decidir-se, sem prejuizo do disposto no n°l, pela suspenséo
provisoria do processo a livre requerimento da vitima, tendo em especial consideracao
a sua situacdo e desde que ao arguido ndo haja sido aplicada medida similar por
infraccdo da mesma natureza”. Ou seja, 0 Ministério Publico, findo o inquérito, em
alternativa ao despacho de arquivamento ou de acusacdo, pode decidir-se pela
suspensdo do processo com a particularidade de que nos crimes de violéncia doméstica
0 que prepondera sao os interesses da vitima concreta.

No fundo, a vitima requer livremente a interrupcdo de um processo que se
iniciou sem a sua vontade dada a natureza publica do crime, ou de um processo do qual
se arrependeu. Como SONIA FIDALGO nos diz, “a suspensao provisoria do processo,

’

nestes casos, surge como uma ‘“‘vilvula de escape do sistema” perante a actual
natureza publica dos crimes referidos ou mesmo como um ‘“‘sucedaneo do direito de
queixa” (*').

Continuou-se portanto a dar guarida, através da natureza publica do crime, a tal
vontade “profunda” da vitima, de que TAIPA DE CARVALHO nos falava (%), persistindo,
assim, a mesma preocupacdo do legislador de 1998 de ir ao encontro de uma vontade
reprimida, a0 mesmo tempo que se deixa, paradoxalmente, um espaco de liberdade onde
0 que importa sdo os interesses da vitima e ndo o interesse da comunidade como € regra
nos crimes publicos.

Por fim, a ultima alteragdo ao crime veio prever algumas alteragdes

significativas. A reforma penal de 2007, aprovada pela Lei 59/2007, de 4 de Setembro,

(*") SONIA FIDALGO — “O Consenso no Processo Penal: Reflexdes sobre a Suspensdo Proviséria do
Processo e o Processo Sumarissimo, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 18, n°2 e 3,
Abril/Setembro de 2008, Coimbra Editora, pagina 294

(*¥)TAIPA DE CARVALHO, anotagdo ao artigo 152° do Codigo Penal, “Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal — Parte especial”, Tomo I, Direc¢do de Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Almedina.
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procedeu a autonomizacao do tipo legal de crime agora designado violéncia domestica,
formando um renovado artigo 152°. Novamente, a contestacdo ergueu-se em torno do
artigo. O que se exigia era uma verdadeira autonomizagéo da violéncia que ocorre nas
relacBes de intimidade de forma a atender em concreto as suas especificidades, sem que
dai decorresse um desprezo das restantes manifestacfes da violéncia doméstica, tao-
somente se pretendia um tratamento especifico para cada uma delas, sob pena de se
repetir as palavras de Ricardo Jorge Braganca supra referidas (*°).

Deixando de parte as criticas que poderiamos formular quanto as alteragdes
legislativas expostas é contudo inegavel a preocupacdo manifesta do legislador de tentar
minimizar o problema que é a violéncia doméstica.

Esta preocupacdo acabou por ser corporizada ao longo dos anos nas varias
especificidades processuais que a lei foi compondo para o crime em questdo, duas das
quais ja referenciadas: a natureza publica do crime e a possibilidade da suspensédo
provisoria do processo apenas por interesse da vitima em contradicdo com o caracter
publico do delito.

A grande novidade foi, contudo, introduzida pela Lei 112/2009. No seu artigo
39° o legislador veio criar uma peculiaridade nos processos referentes aos crimes de
violéncia doméstica a que chamou encontro restaurativo.

Como a referida lei nos explica, apds a decisdo de suspender provisoriamente 0
processo ou depois de decidida a pena cabida ao arguido, € possivel promover um
encontro entre o0 agente do crime e a vitima, com a presenca de um mediador penal.

Porém, embora “eufemisticamente crismado de “encontro restaurativo”, Nao
deixa de ser mediacdo penal”, como nos faz crer MOREIRA DAS NEVES, um Juiz de
Circulo (), o que nos faria pensar ndo haver afinal novidade legislativa.

A peculiaridade prende-se, especificamente, com 0 momento em que esse
encontro restaurativo se realiza. Como sabemos, a mediagdo penal no nosso pais é, em
regra, possivel em qualquer momento do inquérito segundo a Lei 21/2007.

Coerentemente, o legislador seguindo a linha da Lei da Mediacdo Penal que
exclui do seu &mbito de aplicacdo o crime de violéncia doméstica, sé considerou a

mediacdo penal adequada neste tipo de crime num momento pds sentenca.

(**) Lembremos que segundo o autor prever no mesmo artigo maus tratos entre cénjuges e entre menores
é subordinar o artigo a ideia de subordinagdo predominante na sociedade patriarcal

(%) MOREIRA DAS NEVES — “Sobre a Lei de Prevengdo, Protec¢do e Assisténcia as Vitimas de Violéncia
Doméstica”, Verbo Juridico
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Dito por outras palavras este encontro restaurativo s6 podera acontecer depois da
intervencdo de um juiz: ap6s ser aplicado ao arguido uma pena, e aqui a mediagdo
realiza-se durante o cumprimento da mesma, ou depois de ter sido imposto um regime
de injuncdes e regras de conduta em resultado da suspensao provisoria do processo.

A razdo parece ser simples: salvaguardar a imagem da gravidade do crime em
questdo através da ideia de que deve ser sempre punido. O que ndo deixa de ser
contraditorio quando é a prépria lei que afasta a puni¢do do crime em certas situacoes
através da ja referida suspensao provisoria do processo.

A incongruéncia do artigo 39° torna-se ndo so evidente, como é a prépria causa
de inviabilizacdo da sua aplicacdo. Repare-se que as vitimas muitas vezes ndo querem a
intervencdo do processo judicial, preferem antes uma opcdo distinta que cesse 0
comportamento agressivo.

Ora o encontro restaurativo criado para a violéncia doméstica ndo é uma
alternativa, as instancias formais de controlo ja funcionaram quer na aplicacdo de uma
pena quer na imposicao de injuncdes ou regras de seguranca.

Por outro lado, o facto de a lei ter omitido a legitimidade para pedir este
encontro restaurativo é mais uma fragilidade que obsta a sua aplicacéo.

E nédo cessam as incongruéncias.

Em primeiro lugar, o legislador tabela como objectivo deste encontro a
restauracdo da paz social. A mediacdo penal nada tem que ver com o restabelecimento
da paz juridica, este € o objectivo que deve ser cumprido pelo processo judicial,
diferentemente as préaticas restaurativas tém como designio reparar os danos da vitima.

Em segundo lugar, de 2009 até hoje ainda ndo foi regulamentado este encontro
restaurativo, como determina o artigo 39°, o que impede a sua aplicagéo.

Enfim, o que inicialmente se poderia intitular como uma especificidade do crime
de violéncia doméstica acabou por ser esvaziado pelo préprio legislador de qualquer
sentido pratico, ndo havendo até ao momento nenhuma diligéncia que aponte o use
deste artigo.

O Unico mérito que o artigo assumiu foi a admissdo do relevo do conflito
interpessoal existente na violéncia doméstica e consequentemente o reconhecimento da
insuficiéncia da justica formal na resolucdo deste conflito que persiste ap6s a
condenagéo.

Seja como for e para esclarecermos o acima referido é tempo de realizar um

trabalho instrospectivo para fazer sobressair algumas reflexdes do que ficou dito. Vimos
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nas linhas precedentes o retrato que o legislador tracou para o crime de violéncia
doméstica, mas que conclusdes podemos tirar do perfil delineado?

Desde logo podemos reconhecer tal como RICARDO JORGE BRAGANGCA nos
elucida que, “a violéncia, enquanto realidade normatizada, aparece como algo de
mutével, adequando-se as concepgdes sociais e antropoldgicas vigentes” (2Y), o que
origina um constante repensar das realidades que se tém de adaptar permanentemente as
representacdes da sociedade.

Por outras palavras, o crime de violéncia doméstica como uma criacdo do direito
deve esforcar-se para acompanhar a consciéncia geral da comunidade, o que em termos
gerais se tem verificado. Um comportamento que em tempos ndo muito remotos
passava impune, passou a ser cada vez mais projectado na opinido publica fomentando a
sua denuncia.

Hoje ndo é mais necessario incutir na consciéncia geral da sociedade, que a
violéncia conjugal ndo é uma normalidade no seio familiar. Esta era a grande
preocupacao inicial uma vez que era imprescindivel no combate deste fendmeno quase
invisivel a conscientizacdo do atentado aos direitos humanos que é a violéncia
domeéstica.

Actualmente as mulheres embora conscientizadas desta agressao continuam a
suporta-la ndo recorrendo a justica formal como seria racionalmente expectavel.

E aqui podemos fazer uma segunda reflexdo que se materializa no cerne do
problema actual. A relacdo reflectida na violéncia doméstica de cunho imanentemente
pessoal € um dos obstaculos a realizacdo dos designios da justica formal. As vitimas
muitas vezes fogem da sua aplicacdo, cientes de que a intervencdo das instancias
formais em nada resolvera o problema que sdo as agressdes, e por isso importa repensar
o direito vigente, procurando trazer-lhe a eficicia desejada na resolugdo dos problemas
da sociedade.

Simultaneamente vimos que ao longo dos anos o legislador tem assumido uma
preocupacdo em torno deste flagelo social, ndo obstante, depois das explicitacOes feitas
podemos concluir, em terceiro lugar, que este cuidado tem tomado a forma de uma certa

indecisdo sendo mesmo contrariedade.

(*) RICARDO JORGE BRAGANGA DE MATOS — “Dos maus tratos a violéncia doméstica: um passo a frente
na tutela da vitima?” Revista do Ministério Publico, ano 27, n° 107
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O legislador tem-se debatido com a divida de saber se a vitima deve ser
protegida contra a sua propria vontade, ou se deve ser dada liberdade de deciséo ao
ofendido num crime t&o complexo, confiando na sua capacidade de decidir.

Enquanto a davida persiste o regime actual reconhece que o Estado deve
assegurar a proteccdo da vitima mesmo contra si mesma (caracter publico da violéncia
domeéstica), a0 mesmo tempo que, paradoxalmente, reconhece a relevancia da vontade
da vitima na suspensdo provisoria do processo, vontade esta que é admitida nesta
situacdo mas completamente repudiada quando se fala de mediacdo penal como
alternativa as instancias formais de controlo.

E mais uma vez aqui urge o repensamento do direito, neste caso ndo so6 trazendo
eficdcia como coeréncia as solucBes legislativas. No fundo vamos ao encontro do
objectivo deste trabalho: perceber se a mediacdo penal ndo serd propicia a trazer esta
marca de eficacia e coeréncia admitindo congruentemente a relevancia dos interesses da
vitima assim como a existéncia do conflito interpessoal insito no crime.

Em suma, o contributo que pretendemos dar com este capitulo no estudo aqui
realizado € o de conjugar o cunho pessoal do crime de violéncia doméstica (revelado
pela natureza do crime e pelo artigo 281° Codigo de Processo Penal), com a falta de
coeréncia das solucdes legislativas e com a necessidade da constante evolugédo do direito
para desencadearmos a defesa da utilidade da resolucdo do crime de violéncia doméstica
através da mediacdo penal de forma a aperfeicoar o sistema penal existente, concep¢édo

que, contudo, desenvolveremos minuciosa e cuidadosamente nos capitulos seguintes.
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3. Mediacéo Penal

O sistema judicial actual com contornos tradicionais de uma justica retributiva
tem sido alvo de acesas criticas.

No centro da justica retributiva a pena de prisdo é a sua principal premissa, 0 seu
principal instrumento de controlo encarado como um mal infligido ao autor de um crime
de forma a expiar a sua culpa e prevenir a pratica de delitos futuros. Dito por outras
palavras, visto desta perspectiva o crime € punido de forma retributiva-preventiva.

Todavia, se foi este o pensamento predominante da primeira metade do século
XX, a segunda metade do mesmo século viu romper no quadro penal ideias de
ressocializacdo e reconciliagdo, soltando, assim, no sistema penal o debate sobre as
alternativas a justica formal.

O movimento abolicionista e 0 movimento vitimolégico foram ndo sé os
principais mentores deste debate como os impulsionadores das criticas que hoje
apontamos ao sistema judicial.

A virtude destes movimentos foi o de defender a abolicdo da pena de prisdo e
por outro lado o de chamar a atengéo para a importancia que a vitima deve assumir no
processo penal.

Consequentemente, 0 movimento abolicionista defendido por autores como Nils
Christie aponta a pena de prisdo os conhecidos efeitos estigmatizantes e estimuladores
de violéncia, propondo a adopcdo de medidas alternativas capazes de ressocializar o
autor do delito e reparar o dano causado.

Paralelamente a vitimologia vem trazer um novo enfoque a controvérsia: as
necessidades da vitima esquecidas e prejudicadas pelo protagonismo dado pelo sistema
penal aos direitos do autor do delito, 0 que provocava uma vitimizacdo secundaria.
Inicialmente o sujeito era vitima do crime passando a ser também vitima do proprio
processo penal que lhe pede a sua contribuicdo na punicdo do agente sem contudo
atender a uma possivel reparacdo dos danos provocados a vitima.

Toda esta contenda veio, assim, a culminar num novo paradigma de justi¢a: o
modelo restaurativo focado num procedimento de consenso entre vitima e agressor
capaz de definir uma solucdo que repare os danos e restaure a paz afectada pelo crime,
de que serve exemplo a mediacdo penal, o principal instrumento da justica restaurativa.

Justica restaurativa e justica retributiva sdo, como podemos ver, conceitos que

seguem premissas e finalidades totalmente distintas.
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Nos processos de mediacdo transcende-se aquela visdo redutivista da justica
retributiva que encara o crime como uma infracdo as leis do Estado. Para a justica
restaurativa um delito € mais que uma ofensa a um Estado, é mais que a violacao da lei,
um delito € também um conflito interpessoal, uma perturbacdo nas relacdes entre as
pessoas que causa prejuizos ndo sé a comunidade, como a vitima e ao préprio agressor.

Dai que as personagens do processo de mediacdo ou de qualquer outro processo
restaurativo sejam a prépria comunidade, a vitima e o agressor que respondem
conjuntamente ao delito, em vez das personagens tradicionais: o Estado que intervém
para punir e o agente do crime (modelo inquisitério).

A perspectiva do crime é igualmente diferente, enquanto na justica retributiva ha
como que um estigma do crime irremovivel visto como um acto do passado sem
margem de arrependimento, na justica restaurativa o crime é perpectivado segundo o
presente e portanto capaz de ser compensado. Mais importante que provar a culpa do
agente é a conscientizacdo e a assunc¢do da culpa pelo préprio agressor que vao permitir
a reparacao dos danos e o apaziguamento do conflito.

O éxito do procedimento restaurativo € mensurado, desta forma, pela reparagédo
dos danos causados e ndo pela importancia ou peso da san¢do como acontece nas
instancias formais de controlo.

Configurada nestes termos, a mediacdo penal como veiculo da justica
restaurativa propde-se como uma proposta criativa para a resolucdo de conflitos, o que
justificou a sua assungdo como um dos pontos centrais da agenda internacional.
Talqualmente vimos suceder com a evolugdo do crime de violéncia doméstica, também
no que concerne a mediacdo penal podemos reconhecer os impulsos supraestaduais
sensiveis ao sucesso que este modelo restaurativo poderia revelar face a pratica de uma
infracdo penal.

Nas palavras de TERESA PIZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE MELO ‘“varios
textos de natureza juridica adoptados pelos Orgdos competentes de organizagdes
internacionais de que Portugal € membro preconizaram a adopg¢do de diplomas que
consagrassem, ao nivel do Direito interno de cada Estado, a possibilidade de se
recorrer aos designios da mediacdo penal. Salientamos, pela sua importéncia na
matéria apenas trés:

- a Recomendacéao n° R (99), aprovada pelo Comité de Ministros do Conselho

da Europa em 15 de Setembro de 1999, sobre mediacéo penal;
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- a Resolucdo do Conselho Economico e Social da Organizacdo das NacOes
Unidas n° 2002/2, de Julho de 2002, sobre os principios fundamentais a que devem
obedecer os programas de justica restaurativa em matéria criminal; e

- a Decisdo-Quadro n° 2001/220/JAl, do Conselho da Unido Europeia, de 15 de
Marco de 2001, relativa ao estatuto da vitima em processo penal (?).

Perante todas as influéncias estrangeiras, a mediacdo penal no nosso pais deu 0s
seus primeiros passos em 2001, com a entrada em vigor da Lei Tutelar Educativa.

Para autores como ANABELA QUINTANELA (%) a mediac3o prevista no artigo 42°
desta lei constituiu a “porta de acesso a cultura de consensos que se vai instaurando na
nossa ordem social e juridica”.

Deste modo, através deste processo tutelar educativo os jovens assumem a
reparacao do mal causado por si, envolvendo-se activamente no processo de forma livre
e autodeterminada o que vai implicar a sua responsabilizacao pelo delito.

O resultado é a socializacdo e o cumprimento de uma funcéo educativa capaz de
restabelecer a seguranga e a paz juridica.

Como nos explica FERNANDO AMADO FERREIRA (?*) na mediacdo em que o
agressor € um menor, é necessario cumprir os objectivos do sistema tutelar educativo, o
que obriga a prevaléncia dos interesses de proteccao e reeducagdo do menor, permitindo
ao Ministério Publico ou ao Juiz a determinacdo da mediacdo independentemente da
vontade do menor ou do ofendido. A mediacdo funciona desta forma como um
suplemento ao processo judicial que ndo cessa com esta medida restaurativa.

Em suma, o que se pretende é o cumprimento de uma eficacia pedagdgica
conseguida com o acordo sobre o plano de conduta que o jovem deve adoptar, no fundo
o0 reconhecimento da ideia de que é mais pedagdgica uma solucdo em que 0 jovem
interveio do que uma medida imposta.

Nestes termos, aberta a “porta de acesso a cultura de consensos”, 0 NOssoO
sistema juridico portugués resolveu responder em concreto aos incentivos legiferantes
supraestaduais acima referidos criando, atraves da Lei 21/2007 de 12 de Junho, “um

regime de mediacdo penal, em execugdo ao artigo 10.° da Decisao-Quadro

(?2) TERESA PIZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE MELO, A mediacdo Penal em Portugal,
Almedina,2012, pag. 12

() ANABELA QUINTANILHA, Um olhar sobre a mediacdo com menores na Lei Tutelar educativa, Volume
Comemorativo dos 10 anos do curso de pds-graduagéo “protecgéio de menores prof. Doutor F. M. Pereira
Coelho”

(**) Francisco AMADO FERREIRA, Justica Restaurativa: Natureza, Finalidade e Instrumentos, Coimbra
Editora, 2006
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2001/220/JA1 do Conselho, de 15 de Margo de 2001, relativo ao estatuto da vitima em
processo penal” (%), com contornos idénticos a mediagdo penal de menores apenas com
duas nuances, que desenvolveremos posteriormente.

Para ja, podemos ficar com duas ideias distintas: por um lado, ao contrario do
que acontece com a Lei Tutelar Educativa, na Lei da Mediacdo Penal de adultos o
processo judicial cessa, por outro, a nota da voluntariedade que é a pedra de toque de
todo o processo de mediacdo da Lei de 2007, por razdes de protecgdo e reeducacao,
como ja foi explicado, é por vezes afastada na mediagdo com menores.

Principiemos entdo pela explicitacdo da nota da voluntariedade tdo importante
nos processos de mediacdo penal. A Lei 21/2007 exige expressamente que as partes
participem no processo de forma livre, prescrevendo a necessidade do consentimento do
arguido e do ofendido para participarem no encontro restaurativo (%).

O caracter voluntario da mediacao pretende ser instrumento de conscientizacdo
do arguido, que assim, assume com maior facilidade os seus actos, responsabilizando-se
por eles 0 que evita uma sua repeticdo, exactamente porque como sabemos o Ser
Humano aceita com maior facilidade o voluntarismo a coercao.

Concomitantemente a lei restringe a legitimidade para requerer a mediacdo ao
pedido conjunto e voluntario de ofendido e agressor (*'). E diz-se restringe n&o porque a
lei atribua este direito apenas a estes sujeitos, pois como veremos a lei confere
legitimidade também ao Ministério Publico, mas sim porque dificilmente
encontraremos um pedido conjunto entre partes envoltas num conflito interpessoal.

Conclui-se, portanto, preliminarmente que a mediacdo penal, talqualmente é
delineada pela lei actual, esta longe de ser configurada como um direito, ndo sO esta
dependente da iniciativa do Ministério Publico como da concordancia entre arguido e
ofendido de conjuntamente requerem o processo de mediagé&o.

Acabou de ser dito que também o Ministério Publico pode requerer o processo
restaurativo contemplado na Lei 21/2007. Segundo este acto legislativo, recebida a
noticia do crime o Ministério Publico abre o inquérito, concedendo-lhe o legislador a

possibilidade de em qualquer momento remeter o processo para mediacdo, se tiver

(®) Epigrafe da Lei 21/2007
(%) Vide artigo 3.°n° 5 da Lei 21/2007
(%) Vide artigo 3.° n° 2 da Lei 21/2007
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recolhido indicios de se ter verificado o crime e de ter sido o arguido o seu autor e logo
que responda as exigéncias de prevencao (%).

Em todo o caso, mesmo a iniciativa tendo partido do Ministério Pablico, o
arguido e o ofendido terdo de prestar o seu consentimento, realcando de novo o traco da
voluntariedade.

Colocando de parte a critica acima realizada quanto & promocao processual, € da
maior pertinéncia deixar a nota de que o legislador soube correctamente nortear a
mediacdo através da grande virtude de se desenvolver como um processo informal,
flexivel e confidencial, conduzido por um mediador (%°).

A informalidade é tida neste processo gracas a liberdade de ac¢do das partes e a
subtileza das formas, sem que isso implique, porém, a auséncia de procedimentos. O
processo de mediacdo € um procedimento organizado por vérias fases, nas quais a
flexibilidade e a simplicidade imperam tanto na linguagem como nos procedimentos, o
que de forma inata facilita o didlogo entre as partes.

A grande tarefa do mediador, por seu turno, sera, assim, a promog¢do da
aproximacdo através deste dialogo entre o ofendido e o arguido, auxiliando-os através
desta comunicagdo constante a descobrir “activamente um encontro que permita a
reparacao dos danos causados pelo facto ilicito e contribua para a restauracéo da paz
social”(3°).

Muitas das vezes este encontro converge no acordo com que termina 0 processo
de mediacdo e que equivale a desisténcia da queixa por parte do ofendido e a ndo
oposicao por parte do arguido.

Na falta de acordo os objectivos da mediagdo ndo ficam, contudo,
comprometidos, o didlogo entre partes conseguido durante 0 processo pressagia o
apaziguamento do conflito levado a medigé&o.

Desta forma, ainda que sem consagracdo expressa na lei, a mediacdo penal
consagrada na Lei 21/2007 é um processo assente em trés pilares tal como nos explica
CLAUDIA SANTOS (31): necessidades da vitima, reintegragdo das necessidades do agente

e reintegracgéo das necessidades da comunidade.

(%) Vide artigo 3.° n° 1 da Lei 21/2007

(%) Vide artigo 4.° n° 1 da Lei 21/2007

(%) Artigo 4° do Cddigo de Processo Penal

(®Y) CLAUDIA SANTOS - “A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal — Algumas
Reflexdes Suscitadas pelo Anteprojecto que Introduz a Mediagdo Penal (de Adultos) em Portugal”,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, Janeiro — Marco de 2006
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Indubitavelmente se a justica restaurativa reconhece o crime como um conflito
que prejudica ndo s6 a comunidade, como a vitima e o préprio agressor é légica a
assuncéo destas trés preocupacdes pela mediacdo penal que acaba por trazer vantagens a
estes trés vectores.

No que a comunidade diz respeito a mediacdo penal como meio alternativo de
resolucdo de conflitos aproxima os cidaddos do sistema judicial, facilitando uma
resolugdo célere e flexivel dos conflitos o que diminui os custos da “maquina judicial”.

Quanto a paz juridica afectada a mediacdo penal também tem uma resposta.
Promovendo a pacificacdo social facilitada pelo caracter participativo e igualitario,
reduz a reincidéncia, realizando ao mesmo tempo a prevencéo geral e especial.

Nas palavras de TERESA PI1ZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE MELO “ a
mediacdo penal é compativel com o nosso sistema de fins das penas tal como se
encontra definido no artigo 40°, n° 1, do Cddigo Penal, visando a protec¢do de bens
juridicos (a prevencdo geral negativa e positiva) e a reintegracdo do agente na
sociedade (a prevencdo especial positiva) ” (%2). O que torna também evidentes as
vantagens para o arguido.

Com a aplicacdo deste meio alternativo, o autor do crime ficara afastado nédo s6
do sistema penal e das suas instancias formais de controlo como das san¢des criminais e
dos seus ja conhecidos efeitos estigmatizantes, dessocializadores e crimindgenos (*3).

A acrescer o facto de assumir a sua responsabilidade, o que possibilita desta
forma a reparacao total ou parcial do dano por si causado, pacifica interiormente o
agressor, diminuindo, repita-se, a reincidéncia.

Relativamente a vitima, que intervém de forma activa no processo expondo 0s
seus sentimentos e as suas perdas, é colocada ao lado do agressor como protagonista, 0
que ndo sO evita a vitimizacdo secundaria como a faz confrontar o agressor provocando
a conscientizacdo dos danos causados e a sua reparacao.

Ou seja, a mediacdo penal como CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA escreve
“devolve um rosto a justica e reata os lagos de cada pessoa com o outro. No processo

penal, os individuos tornam-se partes, na mediacdo, Sdo pessoas de carne e 0Sso,

(*?) TERESA PIZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE MELO, A mediacdo Penal em Portugal,
Almedina,2012, pag. 83

(®) CLAUDIA SANTOS - “A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal — Algumas
Reflexdes Suscitadas pelo Anteprojecto que Introduz a Mediagdo Penal (de Adultos) em Portugal”,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, Janeiro — Marco de 2006
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inteiras, frente a frente, opostos talvez mas simultaneamente proximos em toda a sua
dignidade. E, ainda que mais ndo houvesse, sé por isto ja valeria a pena” (34).

Apesar de todas estas proficuidades a lei portuguesa veda o uso da mediagéo
penal como meio alternativo de resolucéo de conflitos a certos tipos legais de crime.

Como nos diz o artigo 2° da Lei 21/2007 a mediacdo em processo penal apenas
pode ter lugar em processo por crime cujo procedimento dependa de queixa ou de
acusacgdo particular ou se quisermos com mais rigor a alguns crimes particulares em
sentido estrito e a alguns crimes semi-publicos (artigo® 2 n° 2 e 3 da Lei 21/2007).

A razdo da exclusdo dos crimes publicos prende-se com o interesse publico de
prevencdo geral neles contido que faz com que o legislador penal entenda que esse
interesse ndo possa ser deixado na dependéncia da vontade dos particulares, excluindo-
0s da mediacdo penal.

Um exemplo paradigmatico de um crime que a lei de mediacdo afasta do seu
ambito material é o crime de violéncia doméstica, um crime puablico que ndo se
enquadra no campo de aplicacdo do referido artigo 2°. O direito é pela sua natureza um
campo bastante controvertido e por isso, ndo causa surpresa o surgimento na actualidade
de algumas duvidas e até mesmo de contestacOes relativamente a esta opcéo legislativa.

Vimos na exposicdo precedente que as praticas restaurativas reconhecem no
delito uma dimens&o interpessoal. Ora se ha crime em que esta dimensdo se revela com
maior acuidade é nos maus tratos conjugais. E por isso, pergunta-se se tudo o que foi
dito no que concerne as virtualidades da mediacdo ndo seria também realizavel no
ambito da mediacéo penal. A lei entende que ndo. No nosso entender, 0 que o sistema
penal vem demonstrar com esta exclusdo € uma insensibilidade plena quanto a esta
dimensdo interpessoal, recusando os beneficios da natureza restaurativa da mediacéo
numa série de infraccOes penais.

No fundo o que pretendemos realcar neste capitulo com a apresentagdo do
modelo de mediacdo penal € a total compatibilidade da sua natureza com o crime de
violéncia doméstica. Um processo simples e flexivel orientado por um terceiro
imparcial que tenta a aproximacdo das partes de um conflito imanentemente pessoal,
com base num dialogo propicio a apaziguar conflitos de que a violéncia doméstica ndo €

excepcao.

(3*) Carlota Pizarro de Almeida, “A mediag8o Perante os Objectivos do Direito Penal” in A Introdugio
da Mediagdo Vitima-Agressor no Ordenamento Juridico Portugués, Coloquio, 29 de Junho de 2004,
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra: Almedina.
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4. Mediacao penal na violéncia doméstica

Como vimos no capitulo anterior a resolucéo da violéncia doméstica atraves das
praticas restaurativas, ou se quisermos com mais rigor através da mediacdo penal, esta
excluida pela Lei 21/2007 como meio alternativo das instancias formais.

Esta opcdo € perpectivada neste trabalho com alguma desconfianca,
precisamente porque acreditamos na compatibilidade dos dois conceitos. A nossa
suspeicdo ndo é contudo, uma surpresa, pelo contrario, de sempre foi partilhada por
muitos autores (*), vindo a suscitar as mais acesas discussdes entre os estudiosos das
duas realidades imbricadas nesta problematica.

Deste debate tém emergido os mais variados argumentos que vao dividindo
doutrinas entre a aplicagcdo ou recusa da mediagdo penal num conflito conjugal envolto
em violéncia.

Importa-nos chegados a este momento, percorrer esses varios fundamentos de
forma a desmistificar a problematica em questao.

O que se pretende ndo é mais do que evidenciar os argumentos a favor e ao
mesmo tempo mostrar quais 0s erros contidos nos argumentos contra, como

verificaremos nas exposicoes que se seguem.
4.1 Mediac&o penal na violéncia doméstica: Argumentos a favor
4.1.1. A natureza do processo penal

O Direito Processual Penal Portugués é um processo penal sem partes. A sua
base é acusatoria integrada por um principio de investigacdo que permite ao tribunal
investigar os factos constantes na acusacdo e defesa, as quais incumbe a definicdo do
objecto processual.

N&o obstante, a auséncia de partes ndo impede, em regra, a existéncia de dois
polos opostos: o da defesa do arguido e o da acusacdo levada a cabo isoladamente pelo

Ministério Publico, ou em conjunto com o assistente em caso de crime particular.

(*) Lembremos Maria Jodo Antunes que defende a compatibilidade entre a mediacéo penal e a violéncia
doméstica. Segundo a autora, “importa considerar em sede de violéncia doméstica esta nova abordagem
do crime a partir do modelo alternativo da justica reparadora, que comega agora a emergir. O que
implica uma significativa mudanca de atitudes, por o crime passar 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.” Palavras proferidas no artigo “Violéncia Contra as Mulheres, tolerancia zero:
Encerramento da Campanha europeia: actas da conferéncia de Lisboa: 4-6 de Maio, 2000, Cadernos
Condicdo Feminina, 57
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O designio de cada polo é claro. O objectivo da acusacdo € provar a culpa do
arguido. Por seu turno, a finalidade dos advogados de defesa, na tentativa de acautelar
os direitos dos seus clientes, seré diligenciar a prova da sua inocéncia.

O processo constitui-se assim, fundamentalmente, com o intento de descobrir a
verdade material, indagando a existéncia e a medida da culpa do arguido.

Concomitantemente, nos processos relativos ao crime de violéncia doméstica a
teia processual desenrolar-se-4 nos mesmos termos.

O Ministério Pablico, como 6rgdo de administracdo da Justica exerce a accao
penal, deduzindo a acusacdo, se recolhidos indicios suficientes de se ter verificado o
crime e de quem foi o seu agente (*®), cumprindo simultaneamente a inoperancia e
irrelevancia da vontade da vitima base da natureza pablica do crime.

Ja os advogados de defesa do arguido, por sua vez, vdo procurar colocar em
causa a versdo da acusacdo, na tentativa de manobrar a justica de maneira a arrancar a
inocéncia do seu cliente.

A par da acusacdo também a versdo da vitima é posta em causa no intento
muitas vezes de transferir para si o papel de culpada. Nesta laboriosa jornada vai sendo
reforcada a negacdo do delito por parte do ofensor gracas a configuracdo que é dada ao
processo.

As consequéncias sdo evidentes: o conflito familiar trazido a tribunal amplia-se
com o processo penal preocupado com o seu objectivo primordial: a busca da verdade
material e a eventual punicdo do agente.

E aqui encontramos a primeira fragilidade do sistema penal na resolugédo deste
problema tdo delicado que é o crime de violéncia domeéstica. Na verdade ha uma
ampliacdo do conflito, em vez da pacificacdo desejada, o que nos faz questionar a
eficdcia do modelo da resposta que a justica penal nos oferece nesta tipologia de
infracgdo penal.

Autores como ZULEMA WILDE e Luis GAIBROS chamam a nossa atencdo para o
facto de que “tentar resolver os conflitos através de métodos que provocam o confronto
entre as partes é como tentar apagar um incéndio com gasolina” (*').

Urge, portanto, ponderar, em sede de violéncia doméstica, um novo enfoque do

crime assente na mediacdo penal. Lembremos que ao contrario da justica retributiva em

(%%) Artigo 283°/1 Cédigo de Processo Penal
(®") Zulema Wilde e Luis Gaibrois. O que é a mediacéo. Direccdo Geral da Administracdo Extrajudicial.
Ministério da Justica, Agora Publicagdes, 2003.
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que uma parte vence e a outra perde, nos processos restaurativos ambas as partes
ganham. A restauracdo da paz afectada pelo conflito é lograda pelo acordo unéanime e
proveitoso para ambos os sujeitos.

Por outro lado, a dindmica processual explicada que permite que se duvide da
versdo da vitima e se desvalorize os factos ocorridos com o comportamento do agressor
provoca o fendmeno da vitimiza¢do secundaria que faz a vitima querer evitar a reacdo
penal.

Primitivamente o sujeito é vitima do crime em questdo (vitimizacdo primaria),
mas com o decorrer do processo torna-se também vitima das instancias formais de
controlo, a que chamamos entdo vitimizagao secundaria, vejamos porqué.

Em primeiro lugar, a vitima, frequentemente Gnica testemunha do crime, narra
0s acontecimentos como que repetindo a sua vivéncia, sem que, acrescente-se, esteja
acompanhada de uma assisténcia adequada. E certo haver j4 indicios da sensibilidade do
legislador na tentativa de combater esta tendéncia (%), mas no mundo da pratica
sabemos que a vitima continua muitas vezes desacompanhada da assisténcia exigivel
nestas situacoes.

Em segundo lugar, como ja fora enunciado, a vitima, durante o decorrer do
processo, sofre a pressdo exercida pela defesa que a coloca muitas vezes como
responsavel pelas agressdes. O resultado € o seu constrangimento acabando, desta
forma, por sofrer directamente as agruras do sistema penal.

Por altimo, podemos afirmar sem qualquer embarago que o sistema penal apenas
oferece a vitima uma sensacao de perda, de frustragdo, aumentando o seu sentimento de
incompreendida e de desapoiada, o que desencadeia com maior amplitude a sensacéo de
vitimizacao.

Tudo se passa nos seguintes termos: inicialmente o ofendido perde dignidade e
seguranga com o crime, posteriormente perde o conflito para o Estado que o substitui e
por ultimo, em muitas situacdes, sofre com 0s custos do processo e com as penas
aplicadas ao arguido que afectam toda a familia, sendo alem do mais que a solucéo
oferecida pelo sistema é frequentemente a ruptura da relacéao.

N&o obstante, a maquina processual precisa da intervencdo da vitima na procura
da verdade material, 0 que resulta numa instrumentalizacdo da vitima por parte do

sistema judicial.

() Artigo 22° Lei 112/2009 que estabelece o Regime juridico aplicavel a prevencdo da violéncia
domestica, a proteccéo e a assisténcia das suas vitimas

25



O que acontece € que apesar de o Estado admitir que a ofendida € uma peca
crucial no funcionamento da justica e na concretizagdo da sua fungdo repressiva,
precisando inevitavelmente do seu contributo, a verdade é que o seu agradecimento
passa pelo total menosprezo da vitima, aplicando uma pena que nao tem qualquer
conexd com esta e que portanto ndo lhe restitui nada do que perdeu. Antes pelo
contrario, ndo é novidade para nds que a vitima, como acima se referiu, seja também
afectada pela forma como o processo se desfecha. Abreviadamente pede-se demasiado a
vitima para Ihe dar nada.

Ora, num paradigma de justica talqualmente tracado nas consideracGes
precedentes € inegavel o desamparo e a desconsideracdo que a maquina judiciaria tem
pela vitima.

Todavia hd mais ponderacdes a ser esclarecidas. Do que acabou de ser dito,
antevemos ainda um outro terceiro fenGmeno circunscrito a natureza do processo penal
defendido pelo autor NiLs CHRISTIE (*°): 0 chamado roubo do conflito.

Como sabemos, a mecénica de um processo-crime desenvolve-se num dialogo
entre 0o Estado no uso do seu ius puniendi, em consonancia com o artigo 9°b da
Constituicdo da Republica Portuguesa (“°), e o arguido. A vitima substituida pelo Estado
apenas auxilia este didlogo como testemunha ao ataque de um bem fundamental da
comunidade.

O Estado surge, nestes termos, como usurpador de um conflito que segundo
muitos ndo Ihe pertence e ao qual impde uma solucdo alheia a vitima, uma das partes a
quem verdadeiramente pertence o conflito por ter sido afectada pelo ataque a um bem
juridico seu. Esta é uma das premissas do pensamento do roubo do conflito: devolver a
vitima através da justica restaurativa aquilo que a justica retributiva usurpa. Contudo,
ndo podemos concordar inteiramente com esta concepc¢ao.

O crime, embora uma realidade una, coloca em coexisténcia dois conflitos
distintos: o conflito do agente e o Estado devida a violagdo de bens juridicos essenciais
da comunidade, e o conflito entre o agente e a vitima, alvo directo do crime.

E aqui temos a dimensdo colectiva e abstracta (no primeiro caso) e a dimensao
individual e concreta (no segundo caso), dimensbes que se manifestam

diferenciadamente consoante o crime, ora prevalecendo uma, ora prevalecendo outra.

(®) Nils Christie “Conlflits as property”, The British Journal of criminoloy, vol.17, n°1, Janeiro de 1977
(®) Segundo o artigo referido: “Sdo tarefas fundamentais do estado: (...) b) Garantir os direitos e
liberdades fundamentais e o respeito pelos principios do estado de direito democrético; (...)”

26



E inegavel que certos crimes, nos quais sobressai a dimensdo colectiva, ao
comportarem a violagdo de um bem juridico de tal forma intoleravel, exigem a
intervencéo do ius puniendi do Estado. E o que acontece, em regra, com os crimes de
natureza publica. Nestes casos, 0 interesse publico de resguardar a comunidade de
crimes futuros revela-se determinante, sendo necessario responder as exigéncias de
prevencdo, o que sO é prosseguido como objectivo primordial com a justica retributiva.

O crime assim considerado é essencialmente “um conflito do agente com valores
essenciais para a comunidade” (*'), o que vem justificar que o Estado intervenha na
resolucdo do conflito que é o crime, sob o manto da justica retributiva, ou seja,
intervenha afinal num conflito que também é seu (*3).

Dai que as praticas restaurativas ndo sejam suficientes s6 por si para resolver o
conflito, porque ndo atendem as exigéncias de prevencdo que se fazem sentir em certas
tipologias de infraccGes penais, mas sejam meio complementar porque também nos
crimes publicos a dimenséo pessoal subsiste.

S6 que, se existem crimes em que se destaca a dimensdo colectiva, ndo é menos
acertada a consideracdo de que em crimes de natureza interpessoal é a dimensdo
concreta a que mais se realca.

Face ao nosso sistema penal, sabemos que o Estado desconsidera totalmente esta
dimensdo individual em certos casos como acontece com a violéncia doméstica. S
desta forma poderemos falar em certo sentido no tal roubo do conflito e seguir a
premissa referida: devolver a vitima através da justica restaurativa aquilo que a justica
retributiva desconsidera.

Ou seja, 0 mérito das consideracbes em volta do roubo do conflito, que
pretendemos realcar nesta dissertacdo, é o de chamar a atencdo para a debilidade do
sistema penal em desconsiderar a dimensdo pessoal em Vvarios crimes como o da
violéncia domeéstica, sujeitando-0 unicamente as instancias formais de controlo e nédo
Ihe apresentando alternativas sensiveis a predominancia dessa dimensao pessoal.

Como consequéncia desta panoramica deparamo-nos com o total desapre¢o do
Estado face ao papel que a justica restaurativa poderia desempenhar eficazmente na

resolucéo deste tipo de conflito.

(*1) Claudia SANTOS, “Um crime, Dois Conflitos”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 17, n°3,
2007

(*?) Como nos diz Gil Moreira das Neves nas “Nog¢des de Processo Penal”, “Se ao Estado incumbe
promover as condi¢cbes que assegurem os direitos e liberdades fundamentais — artigo9°, b) da
Constituicdo da Republica — tem que fazer face as situagdes de lesdo dos interesses considerados
essenciais para 0 viver comunitario e ressocializar o infractor”.
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E aqui temos a consideracdo que pretendemos cabalmente criticar. O modelo
restaurativo tem muito a oferecer ao crime de violéncia doméstica.

A justica assente na ideia de reparacdo e restauragdo, ao ndo ter como
preocupacdo as finalidades preventivas do processo penal, centra-se na pacificacdo do
conflito, atendendo as necessidades ndo so da vitima como do infractor. O conflito é
compreendido nas praticas restaurativas talqualmente ele é: da maior delicadeza e
imanente numa dimensdo pessoal, dimensdo que como € conhecido é normalmente
predominante nos crimes particulares em sentido amplo.

Repare-se que ao que parece, segundo todas estas explicitagdes estamos a cair
em contradicdo, importa, por isso aclarar a nossa exposicéo.

Inicialmente dissemos que, comummente, nos crimes publicos por sobressair a
dimensdo colectiva a justica restaurativa nao € suficiente, sendo exigivel a intervencéo
da justica retributiva. A violéncia doméstica é um crime publico, todavia criticamos a
tendéncia do sistema penal de rejeitar a suficiéncia e a oportunidade do modelo
restaurativo num crime, como este, onde a dimensdo individual se destaca.

Por outro lado, referimos que normalmente a dimenséo pessoal evidencia-se com
maior amplitude nos crimes particulares lato sensu. Vamos entdo esclarecer.

A violéncia doméstica é desenhada pelo legislador com contornos peculiares. E
um crime publico, unicamente no sentido de que dispensa a necessidade de queixa para
se iniciar a marcha do processo penal, mas onde ndo se reconhece primordialmente o
interesse publico na defesa da comunidade perante crimes futuros, ao invés é o interesse
concreto que prepondera. A manifestagdo inaliendvel deste interesse particular € o
regime especifico previsto para a violéncia doméstica quanto a suspenséo provisoria do
processo (artigo 281°/6 do Codigo do Processo Penal).

O que se pretende com a natureza publica é somente proteger a vitima concreta
de possiveis pressdes ou coercdes na fase da promocao processual.

A dimensdo individual surge com maior clareza quando reparamos no bem
juridico e na estrutura formal do ilicito em questdo. A prépria base do crime pressupde
nitidamente uma natureza pessoal: a sua ratio é a proteccdo da pessoa individual e da
sua dignidade humana. O bem juridico protegido é a satide da pessoa concreta (*3).

Além do mais, o tipo de ilicito é construido, como bem nos faz notar RICARDO

JORGE BRAGANGA DE MATOS, “em torno da relacéo de natureza familiar estabelecida

(*®) TAIPA DE CARVALHO, anotagdo ao artigo 152° do Codigo Penal, “Comentéario Conimbricense do
Cadigo Penal — Parte especial”, Tomo I, Direcgéo de Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Almedina.

28



entre o agente e a vitima. A sua especificidade resulta da relevancia tipica conferida ao
nexo relacional estabelecido entre conjuge e as potencias vitimas. (...) E entdo a maior
proximidade e intimidade de convivéncia, a comunh&o de vida entre duas pessoas em
que a conjugalidade ou a vivéncia em situacdo andloga se traduz, que impde
particulares e suplementares deveres de respeito, consideracdo, de solidariedade e de
assisténcia a cada uma delas. A sua violagao consistira, entdo, numa “ (...) quebra do
respeito que cada um dos membros do casal deve ao outro como seu cénjuge (e ja ndo
como simples cidaddo ou como ser humano) (**) e que ¢, afinal, o objecto da
criminalizacdo operada pela norma” (*).

Conclui-se, portanto, que é sem duvida a dimensdo individual que mais releva
no crime de violéncia conjugal, embora o seu caracter publico indicie o contrério, o que
significa que as praticas restaurativas sdo sem margem para duvidas oportunas neste
ilicito.

Por fim e retomando as fragilidades do sistema criminal portugués, ha outro
factor, ndo menos importante e que ndo nos podemos esquecer, que coloca em causa 0
processo penal como resposta eficaz a violéncia doméstica: as proprias penas aplicadas.

De duas uma: ou o juiz aplica uma pena de prisdo efectiva e ja conhecemos o
efeito estigmatizante, dessocializador e crimindgeno da prisdo que prejudica a
ressocializacdo do condenado e potencialmente aumenta a agressividade do arguido,
multiplicando os episddios de violéncia conjugal. Ou em alternativa o juiz aplica uma
pena suspensa.

Segundo o Relatério de Monotorizagcdo sobre a violéncia doméstica em 70
condenagdes comunicadas a Direccdo Geral da Administracdo Interna até o primeiro
semestre de 2011 aproximadamente 95% das penas eram penas suspensas € apenas
quatro condenagdes implicavam prisao efectiva.

O que acontece & que na pratica a aplicacdo de penas suspensas produz o
sentimento de impunidade, o agressor ao ver que ndo lhe sdo impostas consequéncias
aos seus actos, encara-o como uma tolerancia da justica ao seu comportamento,

consubstanciando-se aqui, um outro obstaculo ao combate deste flagelo social.

(**) ANTUNES VARELA E PIRES DE LIMA, Codigo civil Anotado, volume 1V, 22 edicdo, Coimbra Editora,
1992, p. 257

(*) RICARDO JORGE BRAGANGA DE MATOS — “Dos maus tratos a violéncia doméstica: um passo a frente
na tutela da vitima?” Revista do Ministério Publico, ano 27, n° 107
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Embarcados nesta reflexdo, e atendendo a todas as consideracGes expostas
anteriormente, estamos em condi¢6es de formular uma simula da exposicéo.

Primeiro, o processo penal ao intensificar em especial no caso da violéncia
doméstica o conflito familiar levado a tribunal recusa a sua utilidade na resolucdo deste
crime, o que legitima a procura de novas solugdes, € o caso da mediacao penal.

Em segundo lugar, a vitimizacdo secundaria que afugenta a vitima do sistema
penal a par da desconsideracdo da natureza pessoal resultante dos lagos que estiveram
na base do conflito sdo outros sinais acrescidos da insuficiéncia da mecéanica processual
existente para dar resposta a violéncia domeéstica.

E se acrescentarmos os resultados da aplicagdo de uma pena, chegamos
controvertidamente a conclusdo de que o sistema penal deve ser repensado, de forma a
abranger outras alternativas as instancias formais de controlo para crimes como a
violéncia doméstica.

De forma breve e seguindo as palavras de Maria Jodo Antunes (*) “a resposta
penal a violéncia doméstica e a estigmatizacdo da vitima pode corresponder, pois, a
total frustracdo das intengbes politico-criminais que se pretendem alcancar com a
criminalizagdo”. O que nos faz seguir CARDONA FERREIRA quando nos diz que “todos
os sistemas de justica tém de ser planificados, instituidos, praticados, como
simplesmente complementares, todos com 0 mesmo objectivo: servir os cidad&dos e o seu

direito fundamental a justica” (*").

4.1.2 A natureza da propria mediacéo

Nos Ultimos tempos temos assistido a apresentacdo de propostas restaurativas,
através de mecanismos dos quais a mediagdo penal serve de exemplo, como op¢les a
tradicional e tdo formal justica retributiva.

Neste trabalho debatemo-nos com a grande questéo de saber se a mediagéo penal
sera efectivamente uma opcdo véalida para responder as debilidades contidas no nosso
sistema penal actual no combate a violéncia doméstica. Como tem sido demostrado

acreditamos que sim. Confiamos que, pela propria natureza da mediagdo o conflito

(*) Maria Jodo Antunes, “Violéncia Contra as Mulheres, tolerancia zero: Encerramento da Campanha
europeia: actas da conferéncia de Lisboa: 4-6 de Maio, 2000, Cadernos Condicdo Feminina,57, pagina
108

(") CARDONA FERREIRA, Justica de Paz. Julgados de Paz. Abordagem numa perspectiva de justica/ Etica /
Paz / sistemas/ Historicidade, Coimbra Editora
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presente no crime serd mais facilmente extinguido do que seria no processo penal
tradicional.

Tendo em mente que o que estd na base do conflito é uma relagdo interpessoal
que, em muitos casos, manterd em contacto vitima e agressor, € compreensivel que o
objectivo de uma vitima de violéncia domestica seja acabar com o conflito de forma a
interromper definitivamente com as agressoes.

J& vimos que isso ndo acontece com o funcionamento da justica formal. Ou é
aplicada uma pena de prisdo ao arguido que possivelmente aumentara a sua
agressividade, retomando as agressées cumprida a pena. Ou é lhe aplicada uma pena
suspensa que fomenta o seu sentimento de impunidade.

De uma forma ou de outra a descrenca da vitima na justica formal prevalece
porque o seu problema nado foi resolvido, ou mais grave ainda, em algumas situacdes
acaba por intensificar-se, como ja foi referido, devido ao sabor da impunidade e
tolerancia que o sistema da ao arguido.

Na mediacdo penal, contrariamente, o objectivo fundamental assumido sera a
pacificacio do conflito e a reparacdo da vitima. E premissa essencial que as partes
envolvidas no conflito dialoguem sobre as consequéncias do acto, de forma a resolvé-lo.

Assim, dado o seu caracter discursivo, vitima e agressor sdo colocados em
didlogo voluntariamente. A nota da voluntariedade significara que os factos levados a
mediacdo sdo considerados como que admitidos pelo proprio agressor que, ao ndo ter na
sua constelacdo a ideia de uma pena restritiva dos seus direitos, admite com maior
facilidade os seus actos.

Outro elemento propiciador do didlogo e assuncdo da responsabilidade do
agressor ¢ a confidencialidade. O compromisso da equipa de mediac&o de guardar sigilo
sobre as informagdes discutidas no processo, sem que possam constituir prova no
processo penal, produz uma sensacdo de confianca, que auxilia as partes a desvelarem
com maior facilidade os dados relativos ao conflito.

A versdo da vitima ndo sera posta em causa, de forma a extorquir a inocéncia do
arguido. Néo se discute aqui culpa, mas sim responsabilidade. A vitima participa de
forma activa no processo restaurativo, acabando por assumir o papel de protagonista ao
lado do agressor. A vitimizacdo secundaria € evitada e a seguranca da vitima acaba por
ser reforcada.

Relativamente ao agressor 0 objectivo é reparar 0s danos que causou a vitima

diminuindo a sensacdo de impunidade caracteristica muitas vezes do processo penal.
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Podemos aqui aplicar analogicamente as palavras de FIGUEIREDO DIAS quanto a
reparagdo como terceira espécie de san¢do criminal: a ideia “de que & reparacdo deve
atribuir-se, em geral, um acentuado efeito ressocializador na medida em que «obriga»
0 agente a entretecer-se de perto com as consequéncias do seu facto para a vitima e
pode, inclusivamente, conduzir a que ele se «concerte» com ela, ou, quando menos, a
uma muatua compreensdo e ao perdado «moral» da falta por aquele cometida; o que, por
seu lado, reforga a vigéncia e a validade da norma violada e contribui ponderosamente
para o restabelecimento da paz juridica quebrada pelo crime” (*°).

No fundo, a indole participativa do arguido reduzira a reincidéncia.

Por outro lado, como refere TERESA PIZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE
MELO (*°) « aceitemos que a tentativa de reconciliacdo, a que em Ultima analise a
mediagdo se dirige, corresponde a uma necessidade humana ‘sauddvel’, compreensivel
e comum. Um pedido de desculpas pode em certas circunstancias ter um valor
extraordinario. Os sistemas penais tendem em geral a desconsiderar esta questao,
porgue se centram numa logica de Direito Publico em que o exercicio da acgdo penal é
que conta por si, em si e para si, como coisa de ordem publica, como tal ‘indisponivel’.
(...) O pedido de desculpas revela consideragdo pelo outro, a consideragdo que €
negada pela pratica do crime. E isto pode ser, do ponto de vista da pacificacdo social,
muito importante.”

O que significa que a mediacdo penal compondo a justica de pessoas e ndo de
meras partes, a quem o Estado aplica o seu ius puniendi, devolve-lhe um rosto,
confluindo num tratamento de maior sensibilidade pelo ser humano.

E inegavel portanto o entrelacar da natureza da medicdo com o crime de
violéncia doméstica, que neste momento podera responder eficazmente aos anseios das
vitimas e da comunidade.

Esta eficacia foi, inclusivamente, outrora admitida pela Recomendacédo n° R (98)
1 sobre a media¢do familiar que adverte para a necessidade do mediador “dar uma
atengdo especial a questdo de saber se houve violéncia entre as partes (...) e examinar
se nessas circunstancias o processo de mediacéo é apropriado.

No mesmo sentido, a Comissdo de Peritos para o acompanhamento do Plano

Nacional contra a violéncia doméstica, no seu primeiro relatorio de acompanhamento do

(*) JorGE DE FIGUEIREDO DIAS, As consequéncias juridicas do crime, Coimbra Editora, 22 Reimpressao,
pagina 78

() TERESA PIZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE MELO, A mediacdo Penal em Portugal,
Almedina,2012
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referido plano, reconhece a mediagdo como forma de “reduzir os conflitos, no interesse
de todos os membros da familia, em situacfes de violéncia doméstica” -, ou se
quisermos, como uma alternativa ou um complemento na resolugdo de conflitos, “entre
mulher vitima e o seu ofensor, podendo ser, para muitos casos, um rumo adequado
para a prevencao de novas vitimacoes (*°).

N&o podemos, de facto, esquecer, que a mediacdo atende ao crime como conflito
interpessoal, compreendendo a relagdo nele subjacente. Sem que isso signifique que,
encarada desta forma, a violéncia doméstica seja um problema privado, nem tdo pouco
que ha menos Estado, ao invés hd uma sua, maior e diversificada, intervencéo.

Tudo isto implica uma consequéncia de extrema importancia e que pretendemos
chamar a atencdo com este subcapitulo: nos tempos que correm é mais que exigida uma
metamorfose do sistema penal face a violéncia aqui tratada, metamorfose devida as
vitimas e que possibilita que se encare o crime, em primeira linha como ruptura das
relacfes entre a ofendida e o agressor, para s6 depois o perspectivar como ofensa ao
Estado. Ora, esta mudanca, como ficou descrito s6 é concretizavel com o paradigma

restaurativo.

4.1.3 A natureza que devia assumir o ilicito: Um crime de violéncia doméstica

com natureza semipublica

Como sabemos, no horizonte do sistema penal portugués, os crimes possuem em
regra a natureza publica (°!), ao invés do caracter particular ou semi-publico atribuido
excepcionalmente a certos crimes por observancia do principio da interven¢do minima
do direito penal (°?).

Dizer que um crime é publico significa, na pratica, que quando o preceito
legislativo, que prevé o tipo legal de crime ndo exige queixa ou acusacao particular para
dar inicio ao procedimento penal, qualquer pessoa que tiver a noticia do crime a pode

denunciar ao Ministério Pablico que desencadeara a marcha processual (*3).

(®°) Primeiro Relatério de acompanhamento do Plano Nacional contra a violéncia doméstica

(®}) De 216 tipos legais de crimes, 172 sdo crimes pUblicos, o que representa 79,9% do total de ilicitos
previstos no Codigo Penal Portugués

(%) O principio da intervengdo minima traduz-se na ideia da ultima ratio do direito penal ou se quisermos
nas palavras de Figueiredo Dias na percepgao de que “a violagdo de um bem juridico-penal ndo basta por
si para desencadear a intervengdo, antes se requerendo que esta seja absolutamente indispensavel a livre
realizacdo da personalidade de cada um na comunidade. (JORGE DE Figueiredo Dias, Questes
Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 22 edigdo, Coimbra Editora, pagina 128)

(®3) O que corresponde ao que se encontra previsto no artigo 244° e 262°/2 do CPP
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Como nos diz FIGUEIREDO DIAS podemos dizer que um crime é publico quando
0 Ministério Publico, o dominus do processo neste tipo de ilicito “promove
oficiosamente e por sua propria iniciativa o processo penal e decide com plena
autonomia — embora estritamente ligado por um principio de legalidade — a submisséo
ou n&o submissdo de uma infracgdo a julgamento” (°%).

Nestes casos, “O Ministério Publico, porque titular do exercicio da accéo penal
por imperativo constitucional (artigo 219°/1 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(*®), tem que promover a reparacdo da legalidade democrética, sempre que ela pareca
ou tenha sido violada” (*9).

A razdo de ser desta natureza publica é simples: dada a gravidade da ofensa a um
bem juridico fundamental da sociedade torna-se exigivel uma reac¢do automatica da
comunidade, retirando-se qualquer relevancia a esfera da vontade dos sujeitos
processuais quanto a existéncia ou ndo do procedimento criminal. A intervencdo penal é
de interesse publico.

O objectivo é prevenir a pratica de crimes futuros e portanto responder as
finalidades de prevencdo através da accdo penal. Mas pergunta-se: a violéncia
domeéstica como crime publico desde a revisdo de 2000 assume os contornos definidos?
E 0 que veremos de seguida.

E inquestionavel que a violéncia doméstica é um problema colectivo. N&o s6 por
implicar também a ofensa de bens juridicos da comunidade como por ser a prépria
sociedade também responsavel por este tipo de violéncia. Duvidamos é de que o
caracter publico do crime ou se quisermos a resposta retributiva como Unica solucao
sejam a unica forma de assumir este problema como um problema colectivo.

Por outro lado, dizer que um crime tem natureza pablica é dizer essencialmente
que a sua accao penal prescinde de queixa. Assim sucede no crime em questao.

O que falta na violéncia domeéstica para ser um verdadeiro crime desta natureza é
dar prevaléncia aos interesses publicos. Inversamente da-se guarida aos interesses

particulares através da suspensdo provisoria do processo, afastando-se o requisito do

(**) JorGE DE Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, 12 edicdo, reimpressdo de 2004, Coimbra
Editora, 2004, pag. 120

(*®) Segundo o artigo referido: “Ao Ministério Publico compete representar o Estado e defender os
interesses que a lei determinar, bem como, (...), participar na execu¢do da politica criminal definida
pelos 6rgdos de soberania, exercer a acgdo penal orientada pelo principio da legalidade e defender a
legalidade democratica.”

(®®) Gil Moreira dos Santos, “Nogdes de Processo Penal”, O oiro do dia, 1987, pagina 95
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cumprimento das exigéncias de prevencdo no ilicito em causa, por livre requerimento da
vitima.

O Estado iniciando o funcionamento da justica sem considerar as intencGes da
vitima, apenas tem a pretensdo de a proteger da sua propria vontade possivelmente
exposta a coacdes, e fa-lo porque entende ser o meio eficaz de combater este problema
colectivo.

Mas ao fazé-lo o Estado demostra os ideais sexistas que tém a mulher como
personagem indefesa, incapaz de decidir sobre si mesma, ideais que sdo a base da
violéncia contra as mulheres.

No fundo, para o legislador, a natureza pablica do crime combate a inabilidade
da vitima de tomar posicdo, durante a promogao processual, contra as agressdes, por
medo, falta de coragem ou devido a factores inibitorio-psicolégicos, pressupondo
sempre como se disse a imagem da mulher fragil.

Contudo, segundo as palavras de MARIA EMILIA COSTA e CIDALIA DUARTE (°')
“a investigacdo revela que as mulheres (vitimas deste tipo de violéncia) que vivem em
instituicGes ou sdo entrevistadas em centros de salde, parecem ser fortes, criativas e
assertivas, em contraste com a patologia que comummente lhes € atribuida(...)”. Além
do mais, olhando as estatisticas do Relatério de Monotorizacdo sobre a violéncia
domeéstica realizado no primeiro semestre de 2011 percebemos que afinal as vitimas sdo
capazes de reagir a violéncia pedindo por si proprias a intervencdo policial em mais de
trés quartos das situacdes (77%).

A acrescer sabemos gque uma denuncia de terceiros despoleta muitas vezes mais
uma reaccao violenta do agressor face a vitima e aqui podemos dizer que a natureza
publica do crime agrava em vez de combater a violéncia no casal. Temos sempre
presente uma obrigacdo moral de denunciar, mas, como vemos, por vezes pode ser uma
ma opc¢ao, principalmente sendo for acompanhada de uma protec¢éo efectiva da vitima.

N&o faz sentido, por tudo isto, construir um cenario onde as mulheres séo
espectadoras das suas proprias estOrias através do inicio de um processo
independentemente da sua vontade, sob pena de repetirmos o que se pretende evitar com
a criminalizacdo do comportamento: impedir a mulher de ser sujeito da sua prépria

estoria.

(*") MARIA EMILIA CoSTA E CIDALIA DUARTE, Violéncia familiar: as nossas familias que nos ensinam a
linguagem do amor, Porto: Ambar, 2000
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Ou seja, 0 que pretendemos aqui € defender a natureza semi-publica do crime de
violéncia domeéstica, até porque olhando de forma atenta para o sistema penal podemos
verificar que a natureza publica tem vindo a ser inutilizada quer pelo tdo falado artigo
281°/ 6 do Cddigo de Processo Penal, quer pela posi¢do que a vitima adopta durante o
processo judicial.

Em primeiro lugar, como j& vimos, com o artigo 281° n°% do Cddigo de
Processo Penal passou a ser admitida a suspensdo provisoria do processo por livre
requerimento da vitima reequilibrando nas palavras de PLACIDO CONDE FERNANDES “0
designio processual subtraido & vontade da vitima” (°®) pela natureza publica da
infraccao.

Ou seja, voltou-se a admitir a capacidade da vitima desacreditada na promogéo
processual. Com mais rigor ainda, o processo € iniciado pelo Ministério Publico,
independentemente do sujeito alvo do crime, para depois esta intervencdo penal
automatica suscitada ser, afinal, travada por livre requerimento da vitima, em sede da
suspensdo provisoria do processo, sem qualquer possibilidade de o Ministério Pablico
se opor.

A proteccdo do bem juridico da comunidade, pretendida em regra pelo caracter
publico, acaba por ser esvaziada na violéncia doméstica com o mecanismo do artigo
281°/6 CAadigo de Processo Penal, onde a sobreposicao dos interesses da vitima concreta
sobre o interesse da comunidade € manifesta. Em termos muito grosseiros, 0 que 0
legislador retira pela porta devolve pela janela.

Em segundo lugar, o facto de o processo se iniciar independentemente das
consideracdes da vitima é certo ndo obstar o seu inicio mas obsta a sua continuagéo.

Na grande parte dos casos as vitimas sdo as Unicas testemunhas dos crimes, sem
0 seu contributo o processo ndo avanca o que vem inutilizar a natureza puablica do
crime. Lembremos o artigo 134°, n°1 do Codigo de Processo Penal que permite a recusa
das testemunhas em deporem caso seja conjuge do arguido.

Neste ensejo, o legislador caiu num erro crasso gque contribuiu para uma maior
desvalorizacéo da intencdo da lei de proteger as vitimas: fundou a natureza publica do
crime nos receios da ofendida que obstassem a formalizagdo da queixa, mas esqueceu-
se dos receios que podem existir quando a vitima testemunha, ou da pressdo que pode

existir sobre ela para ndo depor e que, assim, dificultam a tramitacdo processual.

(®®) PLACIDO CONDE FERNANDES, “Violéncia Doméstica — No Quadro Penal e Processual Penal”, Revista
do CEJ n° VIII
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Estamos, indubitavelmente, e ndo nos podemos esquecer, “num dominio em que
0 éxito repressivo depende em quase tudo e quase sempre do comportamento
processual da vitima ().

O que de resto é confirmado pelas estatisticas. Em termos das decisdes relativas
a inqueritos de violéncia doméstica segundo o relatério de monotorizacdo do 1°
semestre de 2011, constata-se que de um total de 317 processos, 80,8% resultou em
arquivamento, 18,6% em acusacdo e menos de 1% em suspensdo provisoria do
processo, ou seja, sem o contributo das vitimas ndo ha indicios suficientes que
sustentem a acusacdo e 0s processos acabam por ser arquivados.

A partir destes resultados, se duvidas existiam quanto a beneficéncia da natureza
semipublica nos crimes de violéncia doméstica, estas dissipam-se com as explicacfes de
FIGUEIREDO DIAS. Para este autor, é tripla a fun¢do da queixa caracteristica dos crimes
semi-publicos.

Primitivamente, o significado criminal relativamente pequeno do crime pode
aconselhar-nos a ponderar o interesse e a vontade do titular do direito de queixa.
Saliente-se, contudo, ndo ser este 0 nosso caso por consideramos de grande gravidade o
crime aqui tratado. N&o obstante, o instituto da queixa ndo € exclusivo da pequena
criminalidade, podendo ser aplicado a crimes de altissima gravidade, pensemos no
crime de violagdo sexual (°°) e portanto até aqui nada obsta o seu uso na violéncia
domeéstica.

Em segundo lugar, nas palavras do autor, a existéncia de crimes semi-publicos
serve a fungéo de evitar que o processo penal, prosseguido sem ou contra a vontade do
ofendido, possa, em certas hipdteses, representar uma inconveniente intromissdo na
esfera das relacOes pessoais que entre ele e 0s outros participantes processuais
intercedem” (®1), o que em certa medida pode ser o caso da violéncia doméstica.

Em terceiro lugar e dotada de maior importancia para este estudo, a exigéncia de
queixa como continua Figueiredo Dias “pode servir a funcdo de especifica proteccao
da vitima do crime. E esse o caso, nomeadamente dos crimes que afectam de maneira
profunda a esfera da intimidade. Quem seja vitima de um crime que penetra

profundamente em valores da intimidade deve poder em principio decidir se ao mal do

(®**)Maria Jodo Antunes, “Violéncia Contra as Mulheres, tolerancia zero: Encerramento da Campanha
europeia: actas da conferéncia de Lisboa: 4-6 de Maio, 2000, Cadernos Condicdo Feminina,57, pagina
107

(®°) Artigo 164° do Cddigo Penal

(1) JoRGE DE FIGUEIREDO DIAS, As consequéncias juridicas do crime, Coimbra Editora, 22 Reimpresséo
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crime se deve juntar o que pode ser o mal do desvelamento da sua intimidade e da
consequente estigmatizacéao processual; sob pena, de outra forma, de poderem frustra-
se as intengOes politico-criminais que, nesses casos se pretendem alcancar com a
criminalizag&o. (%)~

Ponderados todos os argumentos, e seguindo a orientacdo de Maria Jodo
Antunes, “parece-nos preferivel a op¢ao no sentido de o procedimento criminal contra
0 agressor depender de queixa da vitima, com a limitacdo de o Ministério Publico
poder dar inicio ao procedimento se o interesse da vitima o impuser (...) De resto,
parece-nos irrelevante do ponto de vista pratico - e, portanto, sé relevante do ponto de
vista estritamente simbdlico — que um crime deste tipo tenha ou ndo natureza publica.
Ou seja, ndo acreditamos que esta seja a via adequada para combater a violéncia
domestica (...) (%%).

Conclui-se, afinal que exigir a natureza semi-publica do crime de violéncia
doméstica € ir ao encontro da igualdade de género que considera ambas as partes
capazes de decidir, ndo é fazer um recuo na evolucdo histérica mas antes um avanco,
extinguindo as marcas sexistas presentes no nosso direito, através do reconhecimento da
capacidade da mulher.

Ao mesmo tempo, fazer depender de queixa o procedimento penal deste crime
confere coeréncia ao sistema penal que passaria a reconhecer uniformemente a vontade
da vitima, abrindo-se além do mais a possibilidade de mediacdo penal nestes casos.
Assim, o crime de violéncia doméstica estaria em concordancia com o ambito de
aplicacdo da Lei 21/2007, alargando as opgdes de reacgdo ao crime, 0 que possibilitaria
em grande medida o combate deste flagelo social.

4.1.4 Praticas restaurativas prescritas legalmente

Durante este estudo ficou clara a percepgéo do legislador em recusar a mediacéo
penal como meio alternativo a justica formal nos casos de violéncia doméstica.

N&o obstante, por outro, a analise ja realizada aos dispositivos legais sobre a
matéria, evidencia alguns vestigios de praticas restaurativas no que se refere ao crime

em questdo. Falamos aqui do artigo 39° da Lei 112/2009 que estabelece o Regime

(%?) JoRGE DE FIGUEIREDO DIAS, As consequéncias juridicas do crime, Coimbra Editora, 22 Reimpresséo
(%) Maria Jodo Antunes, “Violéncia Contra as Mulheres, tolerancia zero: Encerramento da Campanha
europeia: actas da conferéncia de Lisboa: 4-6 de Maio, 2000, Cadernos Condicdo Feminina,57, pagina
106 e 107
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Juridico aplicavel a Prevencdo da Violéncia Domestica, a Proteccdo e a Assisténcia das
suas vitimas, do artigo 47° da Lei 115/2009, que aprova o Codigo de Execucdo de Penas
do e artigo 281°/6 do Cddigo do Processo Penal.

Assim, do que analisamos do artigo 39° da Lei 112/2009 importa realcar como
anteriormente dissemos que 0 Unico mérito que este “encontro restaurativo” assumiu foi
a admissdo do relevo do conflito interpessoal existente na violéncia doméstica. O que
ndo se compreende é a opcdo de sé tentar resolver o conflito depois do processo penal.

E certo, que dessa forma o legislador reconhece a insuficiéncia da justica formal
na resolucdo deste conflito que persiste ap6s a condenacdo e aqui esta o elemento
crucial: a admissdo de que as praticas restaurativas sao um ambiente propiciador a
superacdo do conflito, o que nos leva a considerar que seria de capital importancia
alargar este encontro para outros momentos, ou se quisermos alarga-lo como alternativa
a justica formal.

Partimos de um raciocinio simples: se o conflito persiste apos a condenacéo, a
aceitacdo da sua existéncia durante todo o processo também ndo pode deixar de ser
feita.

De todo 0 modo, com o artigo 39° da referida lei, deparamo-nos com a primeira
previsao expressa de mediacdo penal, embora num momento pés sentenca.

No mesmo sentido, o legislador redigiu o artigo 47° da Lei n° 115/2009, segundo
o qual “o recluso pode participar, com 0 seu consentimento, em programas de justica
restaurativa, nomeadamente através de sessdes de mediac@o com o ofendido”.

Esta solucdo legislativa vem configurar mais uma hip6tese em que se pode
recorrer aos idearios das préaticas restaurativas, mais concretamente da mediagdo penal.
Responde, assim, aos anseios de grande parte da doutrina que considera que 0s
processos restaurativos deviam estar em aberto como direito das partes nas varias fases
processuais e ndo como insiste o legislador apenas numa fase pds sentencial.

E mérito reconhecido prever a mediagdo na fase de execucéo das penas quando o
conflito ainda persiste, mas de novo surge a mesma inquietacdo: ndo se compreende a
opcéo de so tentar resolver o conflito depois do processo penal.

Outra previsdo legal de justica restaurativa encontra-se, para alguns autores
como PLACIDO CONDES FERREIRA, no artigo referente a suspensdo provisoria do
processo. Para o autor referido, este artigo ‘“constitui um espaco privilegiado de

mediacao e de justica restaurativa, com vista a reparacdo e ao empowerment da vitima,
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sendo provavelmente o melhor programa de intervencdo ressocializador com
agressores do pais” (°4).

A suspenséo provisoria do processo, no caso de violéncia doméstica, € requerida
ao Ministério Publico através da esclarecida vontade da vitima, sendo necessaria a
concordancia do juiz de instrucdo e do arguido para que efectivamente o processo se
suspenda.

A concordancia do arguido € também imprescindivel quanto as injuncdes e
regras de conduta que o Ministério Pablico Ihe impde. Desta forma, a vitima e o
agressor sdo chamados a intervir de forma consensual e activa neste instituto.

O resultado é para PLACIDO CONDES FERREIRA um “clima potencialmente mais
favoravel para assegurar as finalidades de prevencdo geral e especial, do que seria o
resultado da mera multiplicacdo de acusacdes e condenacdes.” Exactamente porque
como o autor prossegue “nos casos de violéncia doméstica, face a persistente ligacédo
das condutas maltratantes, as dependéncias do alcool, do jogo, ou de substancias
estupefacientes, tem vindo a ser proposta, com elevado sucesso, injuncéo de sujei¢éo do
arguido a tratamento a dependéncia de que padece, terapia familiar ou psicologica e,
por ultimo, frequéncia de programas especificos de educacéo e prevencéo da violéncia.
I (65).

Restam ddvidas quanto a natureza de mediacéo insita neste artigo por lhe faltar o
caréacter discursivo gque coloca vitima e agressor num didlogo que converge num acordo
construido por ambos e que apazigua o conflito, reparando simultaneamente a vitima.

De todo o modo, afigura-se clara a conclusdo que podemos tirar destes trés
preceitos: o apreciavel reconhecimento por parte do legislador da importancia do
conflito interpessoal imanente no crime de violéncia doméstica, ao mesmo tempo que
admitiu a relevancia das praticas restaurativas como forma de ir ao encontro da vontade
da vitima, que é romper com 0s actos de violéncia, reparar o mal sofrido e reconquistar
a paz social afectada.

Visto desta perspectiva, ndo ha porque continuar a empurrar a mediagdo penal
para um momento posterior a intervencdo da justica retributiva. Se ha um conflito
interpessoal a resolver ndo se compreende porque nao resolvé-lo o quanto antes, mesmo

que isso impligue a ndo intervencéo da justica formal.

(®*) PLACIDO CONDE FERNANDES, “Violéncia Doméstica — No Quadro Penal e Processual Penal”, Revista
do CEJ n° VIII
(%) A referida obra de PLACIDO CONDE FERNANDES
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4.2 Mediacdo penal na violéncia doméstica: Argumentos contra que podem ser

refutados

As teorias que rejeitam a compatibilidade entre a violéncia doméstica e a
mediacdo penal partem de duas principais premissas que no nosso entender sdo de
recusar inteiramente.

Trata-se, em primeiro lugar, do entendimento de que a vitima de violéncia
domeéstica é naturalmente vulneravel, o que impede o equilibrio essencial para um
encontro restaurativo.

Em segundo lugar, acrescentam que retirar dos tribunais um crime tdo grave é
afinal incutir a sociedade a ideia de que ndo é um comportamento assim to reprovavel.

Cabe-nos, entdo chegados a este ponto, deslacar o que ha de desacertado nesta

forma de pensar.

4.2.1 A vulnerabilidade da vitima impede o equilibrio fundamental da

mediacao

E comum dizer-se que uma vitima de violéncia doméstica se encontra numa
situacdo de tal forma vulneravel que defrontar o seu agressor, no ambito das praticas
restaurativas, a impediria de posicionar livremente as suas consideracées. Inibida pelo
medo, a vitima ndo estaria nas condi¢cdes de igualdade necessérias para se lograr o
empoderamento fundamental na mediacgdo. Discordamos inteiramente.

N&o podemos ser coniventes com 0 pressuposto de que todas as vitimas de
violéncia doméstica estdo cobertas por um manto de fragilidade que as impede de
decidir convenientemente.

Assim, como nos diz CLAUDIA SANTOS, “as vitimas de violéncia doméstica sdo
aprisionadas nesse esteredtipo de fragilidade e de incapacidade de decisdo que faz
sobrepor as efectivas caracteristicas das vitimas concretas as notas definitorias
associadas a essa vitima abstracta, por mais que aquelas de facto ndo correspondam a
estas” (%).

O mundo actual tende a ver a mulher como uma pessoa livre, capaz de

autodeterminar os seus interesses. O que hoje se defende é uma igualdade de género

(®%) CLAUDIA SANTOS, “Violéncia Doméstica e Mediagdo Penal: Uma convivéncia possivel?” - Julgar,
n°12, Pagina 70
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efectiva. A violéncia doméstica ndo é mais que um obstaculo a essa igualdade, dai que
suscite as maiores preocupac0es a fim de evitar esta desigualdade.

Dizer que a mulher € de tal forma vulneravel, que ndo se encontra em condic¢des
de igualdade capazes de a colocar num encontro restaurativo com o agressor, é afinal
perpetuar a base das agressdes: a desigualdade perpetrada pela sociedade. Podemos
mesmo afirmar que retirar da mulher o poder de decidir é provocar a sua submissao ao
poder Estatal.

E necessario, portanto, dar oportunidade a vitima de dizer se estd ou ndo em
condicdes de participar na mediacao.

O que a lei erroneamente faz € presumir prematuramente que nao esta, sem lhe
dar qualquer possibilidade de se pronunciar e submetendo-a a vontade do Estado.

Note-se que a mediacdo penal elege como requisito imprescindivel a
necessidade de voluntariedade, o que significa que a vitima que se sinta huma situacao
de fragilidade pode manifestar a sua negagéo a um eventual encontro restaurativo com o
agressor. Neste caso a mediacdo penal ndo se realizara.

Mas se pelo contrario a vitima declara vontade em participar num processo de
mediacdo, cabe ao mediador intervir de forma a percepcionar a existéncia ou ndo de
uma efectiva voluntariedade, evitando a falta de equilibrio entre as partes.

Ou seja, o mediador deve certificar-se que a vitima exp6s de forma livre e
esclarecida a sua vontade em participar naquele processo e se, em concreto, se encontra
verdadeiramente em condigdes de o fazer (¢').

Por outro lado, o desequilibrio que possa haver entre as partes ndo é algo
estanque e imutavel. Este pode ser trabalhado e combatido pelo mediador, por exemplo
colocando a vitima no meio de pessoas da sua confianca. Outra estratégia conhecida € o
recurso a dois mediadores, como acontece na Austria e que posteriormente
explicaremos adequadamente. A mediacdo penal austriaca, em situacdes de violéncia
domeéstica, desenvolve-se com a cooperacdo de um mediador do sexo feminino e outro
do sexo masculino, que dialogam separadamente e respectivamente com a vitima e o
agressor, o que transmite seguranca e confianga ao litigante ofendido.

Todavia ainda que o desequilibrio referido persista e se torne perceptivel pela
vitima, esta pode, em qualquer momento, revogar 0 Seu consentimento para a

participacdo naquele encontro (artigo 4°, n°2 da Lei 21/2007).

(") Artigo 3° n° 5 da Lei 21/2007 sobre a Mediagéo Penal
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Em suma, dizer que a vulnerabilidade da vitima impede o equilibrio essencial da
mediagdo ndo é argumento procedente.

Em primeiro lugar, porque coloca na vitima de violéncia domeéstica o rotulo de
incapaz de decidir devido a sua fragilidade. Ha vitimas se encontram em condicGes de
dialogar em plano de igualdade com o seu agressor e ndo lhes deve ser negada essa
possibilidade.

Em segundo lugar, o proprio mediador é garante do equilibrio entre as partes,

ndo so verifica se existe, como trabalha o empoderamento necessario.

4.2.2 O recurso & mediacdo penal num crime tdo grave implica uma

desvalorizacgdo da gravidade do comportamento

Os tedricos que recusam a mediagao penal como meio propicio para dar resposta
a violéncia doméstica assentam a sua fundamentacdo num argumento preponderante: a
ideia de que retirar da justica formal a punicdo de um crime é dar oportunidade a que se
crie na sociedade a percepcdo de que ndo constitui afinal um comportamento grave ou
reprovavel.

No fundo a ideia de que evitando-se a severidade dos tribunais se desvaloriza a
gravidade do comportamento, alimentando a ideia de tolerancia.

N&o podemos concordar com tal linha de pensamento. Por duas razdes.

Em primeiro lugar porque ndo é a severidade da punicdo suficiente para
combater certo comportamento.

Em segundo lugar, a certeza de uma consequéncia evita com mais eficacia o
sentimento de impunidade do que a ideia da severidade da punigdo. Mas vejamos, entdo,
com mais rigor as consideragdes expostas.

CESARE BECCARIA na sua famosa obra “Dos delitos e das Penas” diz-nos que
“N&o € o rigor do suplicio que previne 0s crimes com mais segurancga, mas a certeza do
castigo, o zelo vigilante do magistrado e essa severidade inflexivel que s6 € uma virtude
no juiz quando as leis sdo brandas. A perspectiva de um castigo moderado, mas
inevitavel causara sempre uma forte impressao mais forte do que o vago temor de um

suplicio terrivel, em relagdo ao qual se apresenta alguma esperanga de impunidade”

(68).

(®8) CESARE BECCARIA, Dos delitos e das penas. Traducdo de José de Faria Costa. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1998

43



Por outras palavras, a ideia de que a certeza de uma consequéncia combate o
sentimento de impunidade e nestes termos a prevencao da pratica de um comportamento
lograr-se-4.

Ora, partindo deste raciocinio podemos fazer uma aplicacdo idéntica no que diz
respeito & mediacdo penal. Vimos ja (°®) que predomina nos autores de violéncia
doméstica como que uma sensac¢do de tolerancia do proprio sistema penal por o isentar
de efectivas consequéncias aplicando-lhe na grande parte dos casos uma pena suspensa.

Assim, podemos dizer que ao proprio sistema penal estd aliada a imagem de
tolerancia e portanto nao foi condicao suficiente para combater a violéncia doméstica a
severidade da punicdo prevista.

Vimos também que 0s processos restaurativos acabam sempre por ter resultados,
mesmo que ndo se chegue a acordo. Ao contrario do que acontece na justica formal, na
mediacdo ndo se procura a culpa mas a responsabilidade do autor do crime, o que acaba
por trazer sempre consequéncias para 0 agressor.

Desta forma, a mediagdo reduz o sentimento de impunidade, principalmente
quando o agressor se responsabiliza pelos danos causados a vitima, obrigando-se a
proceder a reparacdo do mal sofrido. O agressor ndo sé se conscientiza da situacao
como se empenha em reverte-la.

Partindo deste ponto de encontro, podemos afirmar que as praticas restaurativas
n&o s&o afinal brandas com os agressores pois procuram que estes se responsabilizem. E
mais importante que o infractor assuma, se mentalize que violou uma norma, tomando
contacto com o impacto dos efeitos nefastos do seu comportamento e com o sofrimento
provocado, do que lhe aplicar uma pena cega atraves de um processo em que terd como
objectivo principal provar a sua inocéncia.

Ou seja, aquela certeza de consequéncias em vez da severidade das mesmas
como meio de combater um comportamento reprovavel. A percepc¢éo de toleréncia e de
desvalorizacdo de um comportamento podem ser evitados, como demonstramos, pela
mediacgéo penal e portanto o argumento apresentado ndo procede.

Todavia, hd um dado a acrescentar a esta discussdo: a funcéo do direito penal € a
da tutela subsidiaria ou de ultima ratio dos bens juridicos. O ideario de que a violagcéo
de um bem juridico deve ser sempre levado a tribunal, sob pena de nédo ser considerada

verdadeiramente grave, ndo se coaduna afinal com esta funcdo. FIGUEIREDO DIAS

(®®) No ponto 4.1.1 deste trabalho
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explica-nos que “a violacdo de um bem juridico-penal ndo basta por si para
desencadear a intervencdo, antes se requerendo que esta seja absolutamente
indispensavel a livre realiza¢do da personalidade de cada um na comunidade. (...)
Uma vez que o direito penal utiliza, com o arsenal das suas sancfes especificas, 0s
meios mais onerosos para os direitos, liberdades das pessoas, ele s6 pode intervir no
caso em que todos o0s outros meios da politica social, em particular da politica juridica
ndo penal, se revelem insuficientes ou inadequados.” ('°).

E mais uma vez aqui o indicador de que a mediacdo penal deve ser chamada a
resolver o conflito imanente na violéncia doméstica. A gravidade de um crime nada tem
que ver com uma intervencdo penal obrigatéria. Lembremos que os abusos sexuais
fogem muitas vezes da punicdo do Estado devido ao seu caracter semipublico e nem por
isso essa opcao se traduz na menor gravidade do crime.

Consideramos de extrema gravidade a violéncia domestica, hd a violacdo dos
direitos de um ser humano, ha a violacdo dos deveres de respeito devidos pelos
membros de uma relacdo e ha a violacdo dos deveres de um cidaddo de preservar a
pacificidade social.

A mediacdo penal ndo nega esta gravidade. Os profissionais nela implicados
devem ser preparados de forma a interpretar correctamente o assunto de forma a nédo
minimizar a conduta do infractor.

O que significa, que as praticas restaurativas apenas sao uma forma alternativa
de resolver o conflito sem que isso implique uma tolerancia pelo comportamento base
do encontro restaurativo, muito pelo contrério.

E por isso, concluimos, com as palavras de Maria Jodo Antunes, que sdo muitas
as interrogacOes que nos ficam quando pensamos na opc¢do pela criminalizagcéo da
violéncia doméstica. Nao se trata, (contudo), propriamente de duvidar da dignidade
penal destes comportamentos, mas antes sim da questao de saber se 0 modelo de justica
penal vigente da a resposta adequada ao problema especifico da violéncia contra as
mulheres” e, portanto, a preocupagdo fundamental deve ser a de repudiar “um direito
penal que sirva o objectivo singelo de punir exemplarmente o agressor, de preferéncia

com pena de prisdo, para que fique claro que a violéncia doméstica é crime ”.

("°) JorRGE DE FIGUEIREDO DIAS, Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 22 edigéo, Coimbra
Editora, pagina 128
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5. Mediacao penal na violéncia doméstica: experiéncias internacionais

A resolucdo alternativa dos conflitos, ou se quisermos, o movimento do
Alternative Dispute Resolution (ADR) tem sido apontado como originario dos Estados
Unidos da América. A ideia surgiu na Conferéncia Pound, realizada em 1976 em
Chicago, com o objectivo de debater a insuficiéncia do poder judiciario.

E neste A&mbito que Frank E. Stander, professor da Faculdade de Direito de
Harvard, propde o Multidoor Courthouse System, o mesmo é dizer, o sistema de
maultiplas portas. A pretensdo era facultar aos cidaddos diversos tipos de servicos de
resolucao de conflitos possiveis num “tribunal com varias portas”.

O método acabou por ser aprimorado e aplicado em véarios dominios como
conflitos laborais, familiares, conflitos entre empresas ou entre vizinhos.

E sob esta rubrica que surge a aplicacdo da justica restaurativa como meio de
resolucdo alternativa dos conflitos. No fundo, a tentativa de combater a insuficiéncia do
sistema formal através da aplicacdo dos ideérios restaurativos, para que vitima e
agressor participem activamente na resolugdo do conflito.

Recorrer a justica restaurativa na area penal passou, desta forma, a significar
uma nova configuracdo da justica penal, perpectivada segundo uma nova férmula
focada na reparacdo dos danos da vitima e nao na tradicional puni¢do do infractor.

Este novo formato da justica penal tem sido desenhado sob a égide de varios
mecanismos. O veiculo mais recorrente da justica restaurativa e dominantemente
prosperado é, como ja o sabemos, o da mediacdo penal. Este modelo de didlogo entre
vitima e agressor como nova forma de responder a criminalidade tem como objectivo
ndo so prosseguir a diminuicdo da pratica de crimes como do impacte dos ilicitos sobre
os cidad&os.

E por isso uma proposta ambiciosa que muita doutrina almeja ver aplicada a
varios ilicitos penais previstos legalmente. Ndo obstante, persiste uma controvérsia em
volta de certos tipos de crimes nomeadamente no que diz respeito ao sucesso das
praticas restaurativas em resolve-los.

Como tivemos oportunidade de reflectir neste trabalho, a violéncia doméstica é
um exemplo paradigmatico desta questdo. O que se torna mais curioso € que certos
paises resolveram a controvérsia sobre a questdo, considerando positivo 0 uso da

mediacdo penal em conflitos conjugais envoltos em violéncia.
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Paises como os Estados Unidos da América, Austria, Alemanha, Africa do Sul,
ou Australia sdo exemplos reais da possibilidade de resolver o conflito emergente da
violéncia doméstica através da mediacdo penal. Estes paises sdo a prova viva da eficacia
das préaticas restaurativas em crimes de cunho iminentemente pessoal como o que
tratamos neste estudo, provando, simultaneamente, que é possivel respeitar a delicadeza
do assunto sem que tal signifique deixa-lo passar sem qualquer reprovacdo. Sendo
vejamos.

Nos Estados Unidos da América, mais concretamente na Carolina do Norte, a
mediacdo penal no caso de violéncia doméstica vai no sentido do cumprimento da ideia
acima referida do Multidoor Courthouse System.

O processo restaurativo € realizado no tribunal local, oferecendo uma alternativa
para a resolucédo do conflito junto do proprio tribunal, garantindo-se simultaneamente a
seguranca da vitima durante o procedimento. Todas as partes passam pelos mecanismos
de seguranca do tribunal, incluindo a deteccdo de metais, 0 que evita a entrada de armas,
por outro lado o dispositivo policial existente naquele local reforca a seguranca das
partes. Todos saem beneficiados com esta opcdo sucedanea ao processo judicial que
podera contudo ser retomado caso 0 acordo ndo seja cumprido.

Né&o obstante, embora o processo de mediagdo corra perto do tribunal, a entidade
competente para realizar o encontro restaurativo referente a violéncia doméstica é desde
2002 uma entidade sem fins lucrativos, totalmente imparcial, conhecida por Carolina
Dispute Settlement Services (1), em portugués seria Servigos de resolugdo de conflitos.

Os resultados sdo positivos. Segundo um artigo realizado por autores como
Bryant, Seigle, Jabbar, e McGeorge ("?) com o objectivo de comparar as taxas de
reincidéncia entre processos de mediacdo e processos judiciais, em 100 casos mediados
e com acordo, 55 dos agressores que nao tinham registo criminal, 53 n&o reincidiram
(96%) e 2 voltaram a exercer violéncia sobre a mulher (4%). Dos 45 que ja haviam sido
condenados anteriormente, 31 ndo exerceram mais violéncia (68%) e 14 voltaram a
reincidir (32%). Em contraposi¢cdo com os 108 casos levados a tribunal, 59 casos ndo
chegaram t&o-pouco a seguir para julgamento apenas 49 seguiram 0 processo judicial.

Destes 49, em 16 agressores que ndo tinham condenacdes anteriores 10 (62,5%) néo

(") http://www.notrials.com/

("®) Bryant, D., Seigle, D., Jabbar, L. and McGeorge, N. (2006) ‘Mediating Criminal Domestic Violence
cases: How Much is Too Much Violence?’ Presentation by Carolina Dispute Settlement Services at
American Bar Association, Annual Conference of Conflict Resolution Section, Los Angeles, April 2006.
Raleigh, North Carolina: Carolina Dispute Settlement Services.
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reincidiram e 6 (37,5%) retomaram as agressdes. Dos 33 que ja haviam sido condenados
18 (55%) néo reincidiram em oposicdo aos 15 (45%) que reincidiram. Ou seja, as taxas
de n&o reincidéncia conseguidas com a mediacdo sdo sempre superiores aos resultados
do processo judicial, 0 que comprova a eficacia dos encontros restaurativos.

No mesmo sentido, na Austria, o esforco de resolver a violéncia doméstica fora
dos tribunais ("3), sob a alcada da mediacdo vitima-infractor, tem sido prosseguido
desde 1990.

Como nos explica Christa Pelikan ("4) o elemento central de muitos processos
de mediacdo nos casos de violéncia doméstica é o chamado 'mixed double'. Significa
que a mediacdo sera auxiliada por dois mediadores, um do sexo feminino e outro do
sexo masculino.

Inicialmente, 0s assistentes sociais comegcam por perguntar ao alegado autor do
crime e, em muitos casos, simultaneamente também a vitima, o seu efectivo interesse
em participar num processo de mediagdo. E com base no trabalho destes assistentes
sociais que se decide o submetimento do caso & mediagdo vitima-infractor.

Conseguido o acordo da vitima e do agressor a mediacdo prossegue. O mediador
do sexo masculino conversa numa primeira fase com o agressor, enquanto
separadamente o mediador do sexo feminino conversa com a vitima. O objectivo deste
encontro separado é que cada um explique espontanea e livremente o conflito e o estado
da relacdo, sem quaisquer pressdes do olhar atento da outra parte do conflito.

Numa segunda fase, o encontro restaurativo é realizado pelos quatro
intervenientes: a vitima, o agressor e 0s dois mediadores. A sessdo inicia-se com a
exposicdo de cada mediador sobre tudo o que ouviram anteriormente no encontro em
separado, desde a estoria da relacdo a propria agressdo, sem qualquer interferéncia da
vitima e do agressor.

SO quando terminam as duas narrativas é que as correc¢des poderdo ser feitas
pelos implicados no crime. Este procedimento acompanhado pela existéncia de dois
mediadores pretende seguir dois objetivos cruciais: o reconhecimento e o
empoderamento. O que acontece € que 0 agressor ao ouvir a narracdo dos factos por

outra pessoa percepciona-os de uma forma distinta, uma "changing of lenses", ou se

("®) AuBergerichtlicher Tatausgleich ou se quisermos ‘Out-of-court-offence-resolution’
(™) http://www.restorativejustice.org/10fulltext/pelikan-christa.-victim-offender-mediation-in-domestic-
violence-cases-a-research-report
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quisermos uma mudanca de perspectiva que faz o agressor rever a sua posicdo e as
necessidades envolvidas, assumindo o seu comportamento.

E esta nova compreensio que vai promover o tio aclamado empoderamento. E
aqui, Christa Pelikan fala-nos numa espiral de empoderamento que em muitas situagdes
se traduz no fim das agressdes. A referéncia desta autora para explicar a experiéncia
austriaca deve-se a0 mérito das suas pesquisas que revelam a pertinéncia da aplicacéo
da justica restaurativa a situacdes de violéncia num casal.

Em 1999, a pesquisa de Christa Pelikan revelou que a mediacdo levava a um
reforco do processo de empoderamento e de libertacdo. Passados dez anos e repetido o
estudo, alicercado na assisténcia dos encontros de mediacdo e entrevistas directas com
os intervenientes, os dados mostram que 83% das vitimas levadas a mediac&o revelaram
ndo se ter havido mais violéncia.

A par do que aconteceu um pouco por todo o mundo, também na Alemanha a
resolucdo alternativa dos conflitos se foi difundindo, principalmente em areas de maior
sensibilidade como os conflitos familiares, considerando-se ser particularmente mais
favoravel nestas matérias um encontro em que as partes convergem os esforcos num
acordo mutuo, do que um processo contraditorio em que a decisdo € ditada por um
terceiro.

E assim que em 1990 sob a mio da mediacdo penal se iniciam os primeiros
processos de mediacdo vitima-infractor.

As vantagens desta resolucdo diferenciada dos conflitos acabaram, anos mais
tarde, por ampliar a mediacdo a casos de violéncia doméstica. Um destes programas
especializados em violéncia doméstica € o Centro de Resolucdo de Conflitos Waage
localizada em Hanover, uma organizagdo ndo-governamental (7).

O processo restaurativo caracteristico do projecto ‘die waage’ desenrola-se nos
mesmos termos que O processo de mediacdo austriaco, isto é através de dois
mediadores, um do sexo feminio e o outro do sexo masculino que se ocupam cada um
da vitima e do agressor, respectivamente.

Os resultados séo de novo positivos. Segundo um trabalho de Marian Liebmann

e Lindy Wootton (") com referéncia a um estudo de Nadine Bals ('") que comparou 509

(®) http://www.waage-hannover.de/html/verein.html

("®) Restorative Justice And Domestic Violence/ Abuse - A report commissioned by HMP Cardiff,
Funded by The Home Office Crime Reduction Unit for Wales

("") Bals, Nadine (2008) ‘Is victim-offender mediation a promising alternative for handling violence in
relationships?” in TOA Infodienst (Newsletter of Service Bureau for VOM and Conflict Resolution of the
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casos de violéncia doméstica com outros casos encaminhados para a media¢do, num
total de 3.906. Destas comparacgdes resultou o seguinte: entre os casos de violéncia
domestica, 79,9% dos acordos realizados foram cumpridos totalmente, 3,5%, em parte,
e 11,8% ainda estavam pendentes no momento da pesquisa, ou seja, apenas 4,9% dos
acordos ndo foram cumpridos.

Todos estes exemplos nos mostram qua a mediacdo penal se estd a tornar um
conceito cada vez mais familiar, sem fronteiras, capaz de se adaptar a comunidade de
cada pais. A Africa do Sul ndo é excepcdo desta expansdo e maneabilidade da justica
restaurativa. Durante cinco anos, de 1999 a 2003, foi aplicada entre a comunidade deste
pais 0 modelo de encontro vitima-infractor em situacGes de violéncia doméstica.

Mais uma vez, a préatica levou a pesquisas sobre a eficacia deste modelo no
combate a este flagelo social. E neste &mbito que se destaca a pesquisa de Amanda
Dissel e Kindisa Nguben ("®). Estas autoras entraram em contacto com 21 mulheres que
completaram a mediacdo, e apesar de admitirem que a amostra ndo € representativa,
afirmam que “o0s resultados lancam ainda assim, algumas luzes sobre as experiéncias
dessas mulheres, o que permite compreender o impacto a curto e longo prazo da
mediacdo nas suas vidas”. Como conclusdo da pesquisa estas autoras afirmam haver um
elevado nivel de satisfacdo com o processo de mediacdo entre as mulheres vitimas de
violéncia doméstica, 0 que é comprovado com os resultados do contacto que fizeram
com essas vitimas um ano apos a mediacdo. Em todos os casos indicaram que a
mudanca foi positiva, houve uma melhoria do comportamento do infractor, as agressdes
ndo se repetiram e a comunicacdo na maioria dos entrevistados tinha melhorado.
Algumas mulheres realgcaram também a oportunidade que o processo restaurativo lhes
tinha dado de falar em pé de igualdade com 0s seus parceiros.

No fundo, a oportunidade de resolver um conflito tao sensivel através de um
processo simples. Uma vez encaminhado para mediacdo (normalmente encaminhado
pelos tribunais) é averiguada a vontade efectiva das partes de participarem na
conferéncia. Em caso afirmativo o julgamento serd adiado e inicia-se a mediacao
através de um processo narrativo de contar o conflito, discutindo-se as questdes nele

envolto, com a ajuda do mediador. O processo culmina com o acordo. E nesta altura que

German Probation Service, Cologne), 2008 (36) December. Summarised by Martin Wright and Marian
Liebmann.

(™) “The Centre for the Study of Violence and Reconciliation”, Paper submitted for the Xlth
International Symposium on Victimology 13-18 July 2003, Stellenbosch, South Africa
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o tribunal, caso o acordo o satisfaca, adia o julgamento ou retira o caso da sua alcada,
com a concordancia da vitima. Note-se ainda que ¢é feito um acompanhamento apos a
mediag&o para determinar a extenséo do cumprimento do acordo.

E mais exemplos poderiamos dar como a Grécia com legislacéo especifica sobre
o0 tema, embora com falta de regulacdo e aplicacdo pratica, ou a Finlandia que
desenvolve a mediagdo praticamente nos mesmos termos que 0 que esta previsto na
nossa Lei 21/2007.

O que importa realcar das explicitacbes precedentes é o facto de esta
oportunidade de olhar para além do crime possibilitar grande satisfacdo para todas as
partes, mostrando-se mais uma vez, com a ajuda das pesquisas referidas, a eficacia da
mediacgdo penal para resolver o crime de violéncia doméstica.

Outra ideia a reter € o facto das investigacfes supracitadas terem em comum a
conclusdo de que ndo é possivel pré-determinar antecipadamente os casos de violéncia
doméstica passiveis de mediacdo. A anélise deve ser feita em concreto, examinando
caso a caso, se especificamente aquele conflito é apto para ser resolvido com as préticas
restaurativas.

Assim, sendo é correcta a afirmacdo de que todos 0s casos de agressao hum casal
sdo susceptiveis de serem resolvidos alternativamente através da mediacdo, tal significa
que é necessario um trabalho orientado e sensivel as particularidades de cada situacao,
de forma a se ‘filtrarem’ os processos levados a mediacdo.

Os estudiosos da matéria admitem, sem reservas, que certos casos nao devem ser
conduzidos pelos principios restaurativos, em confronto com outros casos em que as
partes se mostram aptas para um encontro entre vitima e agressor. Tudo depende, repita-
se, das situagdes concretas.

O que a lei portuguesa faz € uma exclusdo antemdo da admissibilidade de todos
0S casos, ora como ja tivemos ocasido de manifestar, ndo podemos compactuar com tal
opcdo. O ser humano é conhecido pelo seu processo de aprendizagem muitas vezes
através da observacdo do comportamento dos outros seres humanos.

Urge, por isso, olhar para as experiéncias estrangeiras que apresentamos nao
com uma visdo fechada de reprovagdo mas com uma visdo aberta de aprendizagem, de
forma a devolver as vitimas a voz que o processo penal silencia, 0 que como tentamos

comprovar é possivel com a mediacdo penal.
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6. Considerac0es Finais

A violéncia doméstica, tratada ao longo desta dissertagdo, marca a sua existéncia
com agressdes e maus tratos infligidos por uma pessoa a outra, apesar da relagédo
afectiva que as liga.

Como tivemos oportunidade de reflectir, a percep¢do do que é ou ndo violéncia
domeéstica tem sofrido mudancas ao longo dos tempos. Muito acertadamente nos diz
Silvia Portugal que o “fendmeno da violéncia doméstica tem sido construido a medida
que é revelado. Ele ndo é certamente um fendmeno novo nas nossas sociedades, no
entanto, s6 recentemente, a medida que novos olhares o foram desvendando, se tem
transformado num problema social e comegado a ser alvo de preocupagdes e politicas
publicas” (7).

Deste modo, € notorio o esfor¢o do legislador, revelado pelas varias alteragdes
legislativas explicitadas neste trabalho, em tentar alterar a legislagdo conforme as
exigéncias sociais, de forma a adaptar o sistema a uma criminalidade tdo sensivel como
esta. Ndo obstante ficou também assente que as diligéncias do legislador se tém
manifestado com solucBes dubias que pouco tém contribuido no combate deste flagelo
social.

Vimos que a Unica resposta primordial para a violéncia conjugal tem-se
constituido na criminalizacdo da agresséo. E inegéavel o relevo desta criminalizacdo, o
que ndo deveria acontecer era a confianca que muitos propugnam da suficiéncia desta
solucéo.

Assistimos entre muitos teoricos, relativamente a este tema, ao mito da tutela
penal, a ideia de que a ordem juridica penal talqualmente estd configurada é bastante
para contornar a violéncia doméstica e de que, portanto, as alternativas a justica formal
estdo longe de responder a um crime tdo grave como o aqui tratado.

Contudo, a realidade mostra-nos que a violéncia doméstica ndo tem diminuido
no decorrer dos anos com as estratégias politicas e legiferantes adoptadas. Daqui
decorre uma primeira concluséo.

A resolucdo da violéncia domeéstica transcende a esfera da resposta que o direito

nos dé, por todos os aspectos psicodindmicos envoltos na relacéo subjacente no conflito.

(") Silvia Portugal “Globalizagdo e Violéncia doméstica” in Revista Critica de Ciéncias Sociais, n® 57/58,
2000
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A peculiaridade deste comportamento criminoso é o facto de, em grande parte
das situagdes, ndo se repercutir num sé acto.

A violéncia doméstica €, geralmente, um processo continuo propiciado pela
proximidade do agressor a vitima e por isso do maior cuidado. A justica formal esquece
toda esta sensibilidade, desconsiderando a especificidade de cada caso, o que constitui a
sua maior fragilidade como solucéo para o problema em causa.

Estd comprovado que grande parte das vitimas ndo deseja a intervencao penal.
Os motivos prendem-se quer pela falta de creditacdo da interferéncia da justica, quer
por, em certos casos, as vitimas ndo quererem a resposta que o processo penal decreta.

Por outro lado, é sabido que quando o sistema penal intervém ndo ha mudancas
significativas no comportamento do agressor sendo que em muitas situacdes acaba
mesmo por agravar-se.

Deste modo, é inquestionavel a segunda conclusdo que podemos retirar do que
foi dito: a necessidade de novas respostas para este conflito. Mas como reflectimos
varias vezes: sera que a mediacdo penal pode ser uma dessas respostas?

Tivemos oportunidade de ver nos capitulos anteriores que a mediacdo penal
atende a dimenséo interpessoal imanente nos conflitos e portanto a sua virtualidade é a
sua perspectiva humanista, encarando vitima e agressor como pessoas € nao como
partes de um processo sob a responsabilidade do Estado, como acontece na justica
formal.

Através do mediador € estimulado o didlogo entre os litigantes de forma a
voluntariamente encontrarem uma solucdo para o conflito. A vitima encontra-se num
plano de igualdade com o agressor, ocupando igualmente um lugar central no processo
restaurativo, 0 que torna o processo de mediacdo atrativo para as vitimas, ao contrario
do processo judicial que as desconsidera totalmente.

A mediacgéo penal tem o mérito de poder ser um processo continuo susceptivel
de criar uma espiral de empoderamento, 0 que pode ser fundamental na violéncia
doméstica. Esta espiral de empoderamento surge quer face ao agressor quer face a
prépria sociedade.

Tende a reconhecer-se que a mulher é um ser livre, capaz de decidir sobre si
mesma. Todavia o legislador aniquila toda a possibilidade de autodeterminacéo quando
se fala em violéncia doméstica, impedindo que a vitima decida sobre o destino do

conflito.
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De um lado, um processo que se inicia independentemente da sua vontade, do
outro a recusa completa de um processo de mediacdo em alternativa a justica formal.

O objectivo do legislador, como vimos, é proteger a mulher, ndo s6 do agressor
mas da sua propria vontade, submetendo-a, sem mais, ao poder estatal. No entanto, esta
proteccdo impede-a de decidir sobre si mesma, obrigando-a sempre a ser uma mera
espectadora da sua propria estoria.

No fundo, a ideia da vulnerabilidade e fragilidade da mulher presente na mente
do legislador que acaba por ser a mesma que esta na base da violéncia doméstica.

Pelo contrério, os idearios restaurativos devolvem a autonomia a vitima, dando-
Ihe a oportunidade de construir e decidir o destino do conflito.

Neste ambito, podemos chegar a terceira conclusdo deste trabalho, respondendo
simultaneamente a pergunta acima formulada, a mediacdo penal é uma resposta ndo s
eficaz para a violéncia doméstica, mas também uma forma de melhorar a justica.

Ora ndo nos podemos opor contra algo que sabemos poder aperfeicoar 0 n0sso
sistema penal. Cumpre contudo, esclarecer que o que defendemos aqui ndo é uma
resposta unitaria alicercada na mediacdo penal. Quando falamos no encontro
restaurativo como sucedaneo do processo formal apenas pretendemos a criacdo de uma
nova opcdo que melhore o sistema, dando a vitima a oportunidade de escolher entre
duas solucdes: o processo penal ou o processo de mediacao.

Como ja fora admitido anteriormente nem todos os casos de violéncia conjugal
pelas suas caracteristicas particulares devem ser sujeitos a mediacdo. Mas repita-se, ndo
se deve negar a compatibilidade necessaria sem analisar antecipadamente as
circunstancias concretas.

Defendemos que o critério a assumir tem de ser concreto e ndo abstracto, isto é,
o0 critério ndo devera ser a gravidade do crime ou a sua natureza, mas a aptiddo em
concreto de as partes se submeterem a um encontro restaurativo.

N&o queremos dizer com isto que todas as vitimas estdo em condicbes de
participar na mediagdo, nem que todos o0s agressores podem mudar 0 seu
comportamento com esta medida. O que queremos que fique claro é que a aptiddo e a
mudanca podem potencialmente acontecer com todos os litigantes. E esta
potencialidade que deve ser a premissa para ndo ser negada a oportunidade da mediagéo
sem antes analisar as circunstancias de cada caso em concreto.

Por fim, cumpre-nos fazer um reparo final, quando acusamos o sistema formal

de esquecer a sensibilidade do crime aqui tratado ndo podemos cair no erro de o repetir
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em relacdo a mediacdo. O que quer dizer que o modelo de mediacdo adoptado quanto a
violéncia doméstica deverd se adaptar a esta tipologia de conflito, tendo especial
atencdo a seguranca da vitima, ao dano produzido e a responsabilidade do agressor.

Em primeiro lugar é necessario criar um espacgo de seguranca para a vitima para
que possa exprimir livremente e sem medos, 0s Sseus sentimentos e a sua opinidao. Desta
forma, a espiral de empoderamento desenvolve-se, facilitando o processo restaurativo.

Em segundo lugar, é fundamental que o processo se centre no dano causado, sO
verdadeiramente compreendido e explorado é que poderd haver uma efectiva
conscientizacao do agressor

Em ultimo lugar, mais no que nos outros conflitos, a conscientizacdo do
infractor deve ser trabalhada de forma cuidada, explorando-a meticulosamente para que
se perceba 0s reais motivos que levam o agressor a admitir a sua responsabilidade pelos
danos. SO assim se assegura que se deveu a razdes firmadas no reconhecimento da
gravidade dos seus actos, ou seja, em fundamentos rectos. Para que haja mudanca do
comportamento o papel do mediador € indispensavel, ndo sé tem de deixar claro durante
todo o processo que o Unico culpado da agressdo é o homem, como tem de desenvolver
um didlogo propicio a seguranca e a responsabilidade.

Em suma, ndo ha& duvidas sobre a compatibilidade da mediacdo penal e da
violéncia doméstica.

O objectivo deste trabalho teve como horizonte nortear um novo paradigma de
justica penal que acrescente ao sistema uma nova op¢do a vitima. Como nos disse Koffi
Annan, “A Violéncia contra as mulheres é talvez a mais vergonhosa violacdo dos
direitos humanos. N&o conhece fronteiras geogréaficas, culturais ou de riqueza.
Enquanto continuar, ndo podemos afirmar que fizemos verdadeiros progressos em
direccéo a igualdade, desenvolvimento e paz. " (2%

E tempo, portanto, de lancar mé&o de todos os esforcos que combatam a violéncia
domeéstica. Se esse esforco passa por uma solucdo que devolve a vitima autonomia,
determinacdo e empoderamento ndo ha argumento plausivel que sustente a recusa de
uma resposta que contraria as tendéncias sexistas da nossa sociedade.

E hora de repensar o direito e de melhorar a justica sob o designio da mediag&o

penal.

(®) “A World Free of Violence Against Women” United Nations Global Videoconference, 8 March 1999
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