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Resumo: Nos ultimos anos tem sido intensa a producdo tedrica e empirica em torno da
ligacdo entre feminismo e direito, emergindo os estudos feministas criticos do direito como
um importante espaco de debate e reflexdo que desafia o canone mais tradicional do direito.
A questdo prévia, e mais ampla, consiste em saber se o direito pode ser um instrumento de
promocdo da igualdade e um recurso efetivo das mulheres para a garantia dos seus direitos,
ou se, pelo contrario, reproduz um sistema de opressdo. Neste artigo langam-se pistas para a
investigacdo desta Gltima hipo6tese recorrendo a uma das reivindicacGes feministas que mais
atencdo tem merecido por parte do Estado e do direito nas Ultimas décadas: o combate a
violéncia sobre as mulheres. A violéncia nas relacBes de intimidade permanece na
atualidade como uma relevante fonte de excluséo social. Contudo, com uma crescente
visibilidade na esfera puablica, traduzida num claro aumento das denuncias, este tipo
especifico de violéncia tem sido objeto de diversas politicas, em particular dirigidas a sua
criminalizacdo. Baseado numa andlise critica da evolucéo legislativa do crime de violéncia
domestica em Portugal e nas entrevistas realizadas a 80 magistrados/as, este artigo procura
contribuir para evidenciar algumas das criticas feministas ao direito mediante problemas
que persistem no combate a este tipo especifico de violéncia.
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Abstract: In recent years there has been intense theoretical and empirical debate around
feminism and law, having the feminist critical theory of the law emerged as an important
forum for debate and reflection that challenges its more traditional perspective. The
preliminary question, and wider, is whether the law can be an instrument for promoting
equality and an effective means by which women could guarantee their rights, or if, on the
contrary, it is a system of oppression. In this article, some hypothesis about this question are
raised, using as case-study one of the feminist demands that deserved more attention by the
state and law in recent decades: the fight against violence against women.Violence in
intimate relationships remains today as a major source of social exclusion. However, with
increasing visibility in the public sphere, reflected in a clear upsurge of complaints, this
particular type of violence has been the subject of various policies, particularly directed to
its criminalization. Based on a critical analysis of the legislative evolution of the crime of
domestic violence in Portugal and on interviews with 80 judges and public prosecutors, this
paper seeks to contribute to highlight some important feminist critiques of the law by
identifying some problems that persist in the legal fight against this particular type of
violence.
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Introducéo

Nas Ultimas décadas, as reivindicacfes pela ndo discriminagdo, pela inclusdo e por
justica social tém sido traduzidas em apelos pela redacéo, implementacdo e efetivacdo de
textos juridicos emancipatorios. As expectativas, coletivas e individuais, recaem no Direito,
perspetivando-o, inevitavelmente, como uma forma de resisténcia contra a predagdo
neoliberal, a degradagdo ecoldgica, o racismo, o patriarcado, a homofobia, a incapacitacao
das pessoas com deficiéncia, entre outras. A centralidade que o Direito assume em tais
reivindicacdes, esperando-se uma conformidade na pratica judiciaria e um acolhimento
pedagogico juridico que exalte das normas legais, tem ido ao encontro dessas expectativas?

Nesse cenario, defendi, num outro texto (Duarte, 2011), que € necessario uma
reinvencdo do Direito no encal¢o de uma justica de alta intensidade. A justica de alta
intensidade exige que os tribunais ndo se centrem nessas questdes, mas antes ousem olhar
para os conflitos substantivos e estruturais que subjazem nas nossas sociedades, indo,
assim, ao encontro das reivindicagdes atrds mencionadas. Tal designio tem implicacGes nas
reformas no direito substantivo, no direito processual e na organizacdo judiciaria. As
transformacoes refletem-se necessariamente, entre outras, na énfase conferida aos direitos
coletivos, num acréscimo de iniciativa e controlo democratico por parte do sistema judicial,
numa maior participacdo por parte dos e das cidadaos e cidadas e das organizagdes civicas,
numa relacdo mutuamente enriquecedora, e num paradigma cultural mais consciente das
diversas formas de opressao.

O patriarcado é, sem duvida, uma das formas de silenciamento e subalternizacdo
mais resistentes e transversais nas diferentes sociedades, tornando-se premente analisar,
num espago e tempo em que 0s quadros juridicos normativos nacionais e internacionais
tendem a ser promotores da igualdade entre homens e mulheres, as conquistas que o direito
tem efetivamente permitido/possibilitado e com que intensidade. E certo que o estado de
direito e a democracia representativa criam a impressdo de que todos/as os/as cidad&os/as
tém direitos iguais e 0 mesmo valor social. Mas, quando rasgamos um pouco mais a capa
de igualdade aparente promovida pelo liberalismo, somos confrontados com multiplas
discriminacdes e desigualdades. Impde-se, entdo, indagar se o Direito oferece efetivamente

ao feminismo instrumentos Uteis nessa luta contra o patriarcado.
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A luta feminista selecionada foi a luta contra a violéncia exercida sobre mulheres
nas relaces de intimidade, mormente designada de violéncia doméstica. A violéncia nas
relagdes de intimidade permanece na atualidade como uma relevante fonte de exclusao
social. Contudo, com uma crescente visibilidade na esfera publica, traduzida num claro
aumento das denudncias, este tipo especifico de violéncia tem sido objeto de diversas
politicas, em particular dirigidas a sua criminalizacdo. Neste artigo,1baseado numa analise
critica da evolucdo legislativa do crime de violéncia doméstica em Portugal e nas
entrevistas realizadas a 80 magistrados/as (45 magistradas/os judiciais e 35 magistrados/as
do Ministério Publico),2 pretendo colocar em didlogo algumas das criticas feministas ao

Direito com problemas que persistem no combate a este tipo especifico de violéncia.

1. Os Critical Legal Studies e a Teoria Feminista do Direito

O interesse na conquista e efetivacdo dos direitos das mulheres emergiu com a
primeira vaga do feminismo e 0 movimento sufragista, mas a mobilizagdo das feministas
pela conquista de direitos continuou nos séculos seguintes com as lutas pela igualdade de
oportunidades no emprego, pelas leis reprodutivas, por uma sexualidade livre e pelo fim da
violéncia sobre as mulheres. As lutas deram-se ao nivel da conquista de direitos, mas
também, e sobretudo nas décadas mais recentes, pela efetivacdo dos direitos adquiridos. A
arena legal, nomeadamente os tribunais, passou a ser um campo de batalha pela justica de
género gue o Direito ja havia prometido garantir.

A preocupagdo com o tratamento juridico e judicidrio das mulheres assumiu
contornos mais visiveis no meio judiciario e academico no inicio da decada de 1970, nos
EUA, com os contributos de um conjunto de académicas em jornais, revistas cientificas,
revistas juridicas, coléquios, etc., que demonstraram que a producdo masculina do
conhecimento — através do Direito, da ciéncia ou da cultura — criou hierarquias que
consignaram as mulheres para a inferioridade e exclusdo. A critica feminista nestas arenas
evidenciou a necessidade de contestar estes conhecimentos nos moldes tradicionais
(Sunder, 2007). Era, assim, langada uma corrente de pensamento sobre o Direito estatal que
veio a ser conhecida como Feminist Jurisprudence (Teoria Feminista do Direito).

Vérios fatores potenciaram a emergéncia desta corrente. Alguns/mas autores/as
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(e.g. Ashe, 1997) defendem que esta foi uma extensdo natural e previsivel para o Direito do
processo que j& ocorria noutras areas disciplinares: penetracdo do movimento feminista na
academia. Outras/os autoras/es indicam a entrada massiva das mulheres nas Faculdades de
Direito e, consequentemente, nas profissdes juridicas como o fator determinante na
consolidacdo de uma teoria feminista do direito (Kay e Gorman, 2008; Kohen, 2008).
Contudo, a maioria dos autores/as, como Menkel-Meadow (1991), considera que diversas
feministas emergiram dos Critical Legal Studies (CLS), na década de 1970.

Os CLS consistem num grupo de estudos sobre Direito, associados a esquerda
politica, levado a cabo por professores/as, cientistas sociais, estudantes e advogados/as. Os
CLS desenvolveram uma anélise critica do papel do Direito - a lei e as institui¢des judiciais
- na manutengdo do status quo. Alias, nessa perspetiva seguem na esteira dos estudos
neomarxistas ao reforcarem o papel da alienacdo social na manutencdo das estruturas
sociais (Weisberg, 1993). Os CLS criticam precisamente o Direito por legitimar as
hierarquias existentes ao ligar o conceito de liberdade, tdo prezado nas sociedades
capitalistas, a conceitos juridicos que sustentam a inevitabilidade da existéncia dessas
estruturas sociais desiguais. A liberdade individual potencializa a alienacdo e enfraquece o
poder coletivo, criando uma iluséria igualdade social que torna a consciéncia publica
coletiva passiva e adormecida.

Neste sentido, é contundente & sua critica ao liberalismo, enquanto ideologia
capitalista ocidental, por moldar o mundo em termos de valores contraditérios como
razdo/desejo, liberdade/necessidade, individualismo/altruismo, autonomia/comunidade,
subjetividade/objetividade. O sistema legal tende a sustentar essas contradicdes e néo
almeja resolver os verdadeiros conflitos que se escondem por detras delas ou que a elas ddo
origem. Pelo contrario, estes sdo conceitos abstratos que permitem aos tribunais, nas suas
decisbes, irem oscilando entre um valor e outro sem aparente (e/ou real) coeréncia,
tornando-se os direitos instaveis, relativos e manipulaveis. Os CLS contestam esta
abstracdo defendendo que nenhum direito pode ser universal nem estar dissociado de um
contexto social, espaco e tempo especificos.

Por tudo isto, os CLS defendem que o Direito e os direitos ndo sdo instrumentos
no encalgo da emancipagdo social e podem mesmo ser contraproducentes nas lutas,

sobretudo coletivas, por aquela. Consideram que pequenas vitdrias judiciais levam a que 0s
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objetivos radicais dos movimentos sociais sejam normalizados e que a consciéncia de
direitos, existentes ou ndo, seja substituida pelo entendimento dos direitos atribuidos pelo
Estado (Duarte, 2011). Deste modo, o recurso ao Direito garante que o poder persiste nas
méos do Estado e ndo da populacéo, que é alvo de alineacdo social (Weisberg, 1993).

Os CLS, apesar de diversos, estdo unidos na sua rejeicdo do pensamento
tradicional juridico e, nesse sentido, inspiraram a emergéncia ou a consolidagdo da Teoria
Feminista do Direito. A Teoria Feminista do Direito (TFD) partilha com esta corrente de
estudos a critica a manipulacdo, indeterminismo e a legitimacdo pelo Direito de
determinadas relacdes sociais opressoras e hierarquias ilegitimas, entre elas, a de género.
Apesar das semelhancas, ha diferengas assinalaveis. Os CLS, constituidos sobretudo por
homens brancos, partem de uma posicao de poder; as feministas do Direito partem de uma
posicdo de desvalorizacdo, dominagdo e opressdo. Assim, rapidamente em conferéncias,
artigos cientificos em revistas, etc., essas feministas criticas comecaram a ser guetizadas,
pela simples razdo que a TFD tem como centro de anélise o género e os CLS néo.
Percebeu-se progressivamente que se 0s CLS e a TFD fossem s6 uma corrente tedrica,
entdo essa seria 0s CLS (Rhode, 1990). Para além disso, se os CLS foram, e sdo, alvo de
criticas contundentes por ndo desenvolverem uma alternativa positiva que possa sustentar
as suas criticas ao Direito, as tedricas feministas absorveram e refletiram sobre estas criticas
procurando usa-las para o desenvolvimento de uma pratica feminista construtiva em relacéo
ao Direito.

Como consequéncia, o0 movimento feminista critico do Direito comecou a tomar
uma forma auténoma e consistente na década de 1980. E, hoje em dia, apesar de
relativamente recente, podemos afirmar que a TFD é considerada um dos movimentos mais
importantes no seio do pensamento em torno do sistema legal e juridico (Weisberg, 1993).
Se, como refere Boaventura de Sousa Santos, a pergunta “podera ser o direito
emancipatorio?” s6 pode ser respondida em todo o seu potencial no ambito de uma
revolucdo democratica da justica (Santos, 2007), entdo o contributo da TFD ndo pode ser
ignorado.

1.1 As Teorias Feministas do Direito e a violéncia contra as mulheres em relagdes de

intimidade
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Para algumas autoras, ndo € sensato falar numa Unica Teoria Feminista do Direito;
“a verdade tnica” ndo existe nem ¢ producente. Primeiro, ndo podemos falar em feminismo
no singular porque as perspetivas sdo maltiplas.3 Depois, se a Teoria Feminista do Direito €
uma analise da relacdo entre o Direito e a sociedade do ponto de vista de todas as mulheres
(MacKinnon, 1989), essa multiplicidade de vozes ndo deve ser aglutinada. Para além dos
perigos do universalismo, ha ainda o risco de se centrarem as questGes em meros aspetos
legais, técnicos até, negando-se e negligenciando-se outros discursos, COmo se a opressao
das mulheres pudesse ser combatida apenas através do Direito e das suas instituicdes. Deve,
pois, falar-se em Teorias Feministas do Direito. Para algumas trata-se de adaptar o Direito
as questdes de género — por exemplo, ter sempre em conta o principio da igualdade quando
se legisla -, para outros ndo é possivel obter uma jurisprudéncia feminista sem uma total
reconceptualizacao da justica e do Direito. De qualquer modo, todos os caminhos apontam
para a necessidade de se introduzir uma perspetiva feminista no direito, caminho que se tem
mostrado particularmente dificil.

O estado da arte sobre esta questdo permite reunir um conjunto de argumentos,
muitos deles na esteira dos estudos criticos do Direito, que sustentam a ineficacia do

Direito nas lutas pela transformagdo social da vida das diferentes mulheres:

At present it seems as if feminist ‘legal theory’ is immobilized in the face of the
failure of feminism to affect aw and the failure of law to transform the quality of
women’s lives. Feminist scholarship has become trapped into debates about the
‘usefulness’ of law to the emancipation of women, or the relative merits of
‘equality’ versus ‘difference’ as strategies, or the extent to which law reflects the
interest of patriarchy, or simply men. These are necessary debates but they have
the overwhelming disadvantage of ceding to law the very power that law may
then deploy against women’s claims. (Smart, 1989: 5).

A premissa de partida pode ser muito claramente a seguinte: as sociedades sdo “a
imagem que tém de si vistas nos espelhos que constroem para reproduzir as identificacfes
dominantes num dado momento historico” (Santos, 2000: 45). Sdo esses espelhos que
permitem que sejam criadas rotinas que assegurem o funcionamento da sociedade. Se um
dos espelhos é, sem davida, o Direito que ndo s reflete a sociedade, como garante o seu

funcionamento (Duarte, 2011), entdo o que reflete é uma sociedade patriarcal4.
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N&o obstante, se esta resignacdo €, como vimos, um legado dos CLS, percebemos,
igualmente que vérias tedricas feministas procuram, ainda assim, construir uma préatica
feminista positiva em relacdo ao Direito, ainda que sem ilusdes romanticas do papel
daquele na sociedade. Vermos refletido no Direito apenas o patriarcado significa que
continuamos a usar o0 homem como norma e a mulher como reflexo no espelho. E se tal ndo
for uma inevitabilidade?

O pos-estruturalismo consegue que nele ancoremos uma visdo algo otimista, ainda
gue possa nao ser essa a intencao desta corrente tedrica. Para Foucault (1990), a partir do
século XV1II surgiu nas sociedades modernas uma outra forma de poder, mais disseminada
— 0 poder disciplinar — que veio esvaziar o poder politico-juridico. A sua teoria tem a
vantagem de demonstrar que ha uma multiplicidade de formas de poder na sociedade e néo
um monopolio exclusivo no ambito do Estado. Mas tal ndo significa que o campo do
Direito tenha perdido relevancia na analise e na configuracao das relacdes de género. Desde
logo, as teorias feministas do Direito tém-se inspirado significativamente na corrente
foucaultiana para demonstrar 0 modo como a arena legal € um campo privilegiado de
reproducdo subtil das desigualdades. Depois, algumas feministas alertam para o facto de o
Direito ser uma formacdo complexa, gue ndo pode ser invocada para atender plenamente 0s
objetivos de um qualquer sistema politico. Nessa medida, o Direito ndo é um mero
instrumento de um Estado omnipotente. Seus efeitos sdo desiguais em todas as dimensoes,
e 0s objetivos dos legisladores e mesmo dos governos pode ser contrariado pela
independéncia relativa da lei e do judiciario (Smart, 1999).

Por fim, se, de facto, Foucault rejeita a concepcdo de poder como algo
exclusivamente juridico, tambem diz provocativamente que onde ha poder ha resisténcia e,
talvez por isso mesmo, esta nunca estd numa posic¢ao de exterioridade em relacdo ao poder
(Foucault, 1980: 98). Sendo a imanéncia ou a exterioridade ao poder uma questdo mais
puramente filoséfica que politica, essa provocacdo necessariamente coloca o Direito, tantas
vezes tido como mero instrumento de dominacdo, no encalgco das exterioridades da nossa
imaginacéo social.

E certo que o Direito requer a divisio do comportamento em masculino e
feminino. Se esta divisdo, apesar de ser uma construcdo politica e social, for vista como

natural e inevitavel, entdo torna-se verdade, uma verdade juridica (Butler, 1990). Mas
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Butler ndo entende este processo como uma inevitabilidade porque se estamos
embrenhados/as nestes conceitos, tal ndo significa que ndo nos sintamos impelidas/os a
viola-los. O sistema ndo consegue impedir a resisténcia e a subversao (1990: 51). Deste
modo, quando a imaginacao social passa pelo combate a desigualdade de género, buscamos
a distincdo de Derrida (1990) entre Direito e justica e o posicionamento das mulheres do
lado da justica. Para Derrida, os conceitos de justica e de mulher desempenham um papel
na desconstrucdo do Direito, enquanto Law of the father, pelo que cabe as feministas
identificar os constrangimentos daquele e as razdes pelas quais ndo foi ao encontro das
expectativas do feminismo. Sem ambicionar esgotar aqui todos esses constrangimentos,

enumero de seguida alguns, ancorando-os na investigagdo empirica realizada.

2. O Direito na protecdo da intimidade

Se até ha uns anos a maioria dos paises tendia a negligenciar a existéncia deste
problema, hoje podemos afirmar que o tratamento legal da violéncia doméstica € uma
prioridade, facilitando a intervencdo do Estado e outros organismos nestas situacdes. Para
tal contribuiu um dos mais importantes aspetos da critica feita pelo feminismo. radical
assente numa problematizacdo da dicotomia entre esfera publica e esfera privada. Como
referiu Pateman, "a separacdo e a oposi¢do entre as esferas publica e privada na teoria e na
pratica liberal (...) é, em ultima anélise, aquilo a que se refere 0 movimento feminista"”
(1983: 281). A bandeira feminista "o pessoal é politico™ surge historicamente na esteira
contra a corrente liberal que reivindicava para as mulheres os direitos dos homens. Como
elucida Susan Olkin (2008), o feminismo do século XIX - e inicios do XX — reivindicou 0s
direitos das mulheres na esfera publica, como a educacgéo ou o sufrdgio, com o argumento
de que fariam dessas mulheres esposas e mées melhores, ndo desafiando o papel particular
da mulher na familia. Havia, pois, uma tendéncia no movimento feminista que se alastrou
até ao inicio da segunda onda do feminismo nos anos de 1960, para assentir numa forte e
natural ligacdo das mulheres com a esfera doméstica. Num outro extremo, o feminismo
radical dirigia a sua combatividade para a instituicdo da familia por considerar que nesta
residia a maior opressdo das mulheres. Da recusa simultanea em aceitar a divisdo do

trabalho entre os sexos como natural e em abdicar da luta pela transformacéo na esfera
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pessoal da sexualidade, do trabalho doméstico e da familia e do reconhecimento das
interligacBes dindmicas entre ambas as esferas, surgiu, entdo, o slogan atrds enunciado
(Olkin, 2008, 313).

A violéncia domestica contra as mulheres é paradigmatica destas ténues fronteiras.
Para muitas mulheres, o lar, com o ideal romantico da privacidade, pode ser mais perigoso
do que qualquer espaco publico, e a acdo estatal pode ser necesséaria dentro da esfera
domestica para proteger a privacidade e impedir o abuso (Kimlicka, 2002: 398). Essa
perigosidade adensa-se quando a arena legal se alia com um tipo ideal de familia
conservador. A analise histérico-juridica de Reva Siegel (1996) vai ao encontro deste
argumento ao demonstrar que a perda de legitimidade do direito a bater na mulher,
dominante até ao século XIX, foi substituida progressivamente pela afirmacao do direito a
privacidade, emergindo a intimidade afetiva como uma retérica adequada para legitimar a
impunidade da violéncia nos tempos modernos. A igualdade formal entre as partes converte
os vinculos conjugais num resultado de dindmicas afetivas destituidas de hierarquia e
pautadas pela rule of love (Siegel, 1996: 2120).

Os argumentos da harmonia familiar, protecdo de sentimentos, salvaguarda da
intimidade, abrigados no chapéu do direito a privacidade, subsistiram ao longo da histéria
como justificacdo para a auséncia de uma intervengdo protetora por parte do Estado das
mulheres contra a violéncia doméstica, contra a violagdo no casamento, a0 mesmo tempo
gue ndo se reconhecia mais ao homem o direito de exercer tal violéncia (Siegel, 1996;
Schneider, 2002).

Assim, muitas feministas tém argumentado que os direitos de cidadania das
mulheres ndo estdo assegurados enquanto na esfera privada essas continuarem a ser objeto
de violéncia (Naranch, 1997). Segundo essa perspetiva, ainda que as mulheres conquistem
a igualdade legal, a representacdo politica e 0s meios econdmicos para exercer oS Seus
direitos enquanto cidadds, a integragdo das mulheres na sociedade ser4 sempre menos
completa do que a dos homens, enquanto continuarem a ser alvo de violéncia doméstica.

Podemos afirmar que Portugal fez um esforco significativo nesta matéria. Este é
um empenho relativamente recente, localizado a partir do 25 de Abril de 1974 - mais
especificamente com a Constituicdo de 1976 -, muito devido as movimentagdes populares

que traziam consigo fortes reivindicacdes em torno da consagracio de direitos. E certo que
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em Portugal este foi um processo lento, devido, em grande medida, aos quarenta e oito anos
de ditadura (1926-1974). Como consequéncia, e ndo obstante a violéncia contra as
mulheres comecar, na década de 1960/70, a emergir nos feminismos europeus como uma
prioridade, esta reivindicacdo sO teve eco publico em Portugal em 1982, com a
criminalizacdo da violéncia exercida no seio da familia. Esta foi uma importante conquista,
tendo em conta que durante milénios praticas violentas contra as mulheres no seio da
familia eram ndo apenas toleradas, como até encaradas como algo que escapava por
completo a tutela do Direito e do Estado. O Direito sé reconhecia legitimidade ao Estado
para intervir na vida familiar quando estavam em causa o0s direitos patrimoniais inerentes as
relagOes familiares.

Mas a redacdo do artigo 153.° do Cdodigo Penal de 19825, que consagrou o crime
de maus-tratos a cbnjuge na ordem juridica portuguesa, nunca satisfez totalmente as
organizagdes feministas, por ser uma versdo adaptada de uma proposta inicial onde esta
problemética ndo era sequer considerada, mas apenas 0s maus-tratos sobre as criancas.
Como consequéncia, o denominador comum presente em todo o artigo - uma relacédo de
subordinacdo entre o agente e a vitima (menores, indefesos de diversa espécie e
subordinados) — tornou-se extensivel as relagdes conjugais has quais imperava,
supostamente, a igualdade entre marido e mulher.

Um longo caminho se percorreu desde 1982 até a ultima modificacdo nesta
matéria. A reforma penal de 2007, aprovada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro,
introduziu alterac6es significativas, nomeadamente a autonomizacdo do tipo legal de crime
intitulado violéncia doméstica, atualmente previsto e punido pelo artigo 152.° do Cdédigo
Penal.6 Uma vez mais, 0 conceito utilizado ndo agradou a todas as organizag¢Ges feministas
que atuam, direta ou indiretamente, na area da violéncia doméstica por duvidarem se estas
politicas sociais e legislativas, ndo obstante o seu contributo, se integram numa politica de
género mais ampla. Assim, uma primeira critica das TFD que podemos aplicar ao caso
especifico de Portugal é que se o Direito, por um lado, tem o poder de dar visibilidade a
algumas questdes ao enquadra-las em termos de lei e reivindicacdo de direitos, por outro,
ao faze-lo nem sempre estd a levar a uma consciencializacdo dos reais e profundos
problemas que estdo por detrds dessas questdes e que ndo se resumem a questdes juridicas

pontuais (Rifkin, 1989). Desse modo, o patriarcado ndo pode ser combatido através do
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Direito se este ndo questionar o seu proprio caracter patriarcal e, para algumas feministas, é
nisso que o feminismo critico do Direito tem falhado em obter (Smart, 1989: 82).

Nesta legislacédo particular colocava-se, pois, em causa se ndo se deveria optar pelo
termo de violéncia de género, a semelhanca do que acontece na legislacdo espanhola, ao
invés de violéncia doméstica. Derrida diz que a realidade social, incluindo a definicdo de
poder, e as experiéncias empiricas ndo podem ser separadas dos significados que lhes
atribuimos. No6s ndo vemos a realidade diretamente, vemos a realidade como ela é
nomeada, através da linguagem, e isso, ao nivel do Direito, em particular do Direito Penal,

tem consequéncias:

Quando se discute, em Direto Penal, a ideia de “bem juridico” como limitadora
dos factos a incriminar, usa-se hormalmente uma linguagem que de alguma forma
pressupde consensos muito amplos — se ndo unanimidade — quanto ao que sejam
os interesses fundamentais dos membros de uma sociedade e uma semelhanca de
‘poder de negociagdo’, ou de ‘poder de afinacdo’, quanto ao que sejam esses
interesses e a sua hierarquizacdo. (...) Tal perspetiva ignora os profundos
desequilibrios de poder discursivo, definitorio, de tais ‘bens juridicos’, em termos
de hierarquias sociais e grupos de divergentes interesses (...). (Beleza, 1990:
379).

Conceitos neutros como parentalidade, conjuge ou violéncia doméstica ndo véo ao
encontro das experiéncias politicas, culturais, legais e emocionais das mulheres como
mulheres/esposas e mées (Butler, 1990). E se ndo nos sentimos confortaveis com palavras
supostamente neutras em termos de género, como as atras referidas, considerando que nédo
representam a realidade, isto € um sintoma, segundo Butler, do sistema dominante a
procurar criar-nos ilusdes através do Direito.

N&ao obstante os problemas em torno da lei aqui sumariamente indicados, autoras
feministas do Direito, como Teresa Beleza, defendem que, em Portugal, “o legislador esta
certamente a levar a sério a incriminacdo da violéncia entre pessoas proximas, familiar,
domeéstica, ou como se queira chamar. A jurisprudéncia terd o caminho aberto por esta
revisdo de 2007 relativamente facilitado, uma vez que as especificacdes do preceito sdo
mais acentuadas.” (Beleza, 2007: 10-11).

2.1. A Lei na pratica
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A reviséo penal de 2007 alargou as possibilidades de aplicacdo de penas acessorias
no caso de crime de violéncia domeéstica. Além da possibilidade de aplicacdo da pena
acessoria de proibicdo de contacto com a vitima, incluindo a de afastamento da residéncia
desta, ja prevista na revisdo de 2000, o legislador prevé o afastamento do local de trabalho
da vitima, a possibilidade de tal pena acessoria ser controlada com recurso a meios técnicos
de controlo a distancia, a possibilidade de aplicacdo de pena acesséria de proibicéo de uso e
porte de armas e de obrigacdo de frequéncia de programas especificos de prevencdo da
violéncia doméstica, aumenta a moldura penal da pena acesséria, que passa a ser de 6
meses a 5 anos, e preveé a possibilidade de aplicacdo de uma nova pena acessoria: a inibicao
do exercicio do poder paternal por um periodo de um a dez anos. Essa foi tida como uma
transformacdo fundamental. Quando analisamos as condenagdes, constatamos que 0
numero de condenados por violéncia doméstica tem vindo a aumentar significativamente
(com 71 condenacfes em 2000 e 718 em 20097), fruto de uma tendéncia crescente para
apresentacdo de queixas na policia, do facto de o crime ter assumido natureza publica em
2000 e, também, de uma crescente consciencializacdo social da gravidade deste tipo de
fendmeno que teve traducdo no empenho dos/as magistrados/as nesta matéria e na lei. No
entanto, e apesar da significativa diminuicdo, a pena mais aplicada nestes casos continua a
ser a pena de prisédo suspensa simples (em 2000, esta pena representou 92% das penas
aplicadas e, em 2009, 38%8). Esta pena, por ndo implicar qualquer dever de sujei¢do ou
regra de conduta por parte do arguido, conduz, para grande parte das pessoas entrevistadas,
a um certo sentimento de impunidade que tem consequéncias naquele conflito especifico,
com o agressor a sentir que nédo lhe foi aplicada qualquer pena, e em termos de prevencgéo
geral deste tipo de crime na sociedade.

Estes dados sugerem que apesar da progressdo legislativa, o crime de violéncia
doméstica ndo é, ainda, por muitos/as magistrados/as percecionado como um crime de
grave indole. Robin West (1988), entre outras, diz que o Direito é percecionado como
masculino precisamente porque os valores, 0s perigos e as contradi¢cdes fundamentais que
caracterizam a vida das mulheres ndo séo consideradas na lei. O valor oficial do Direito é a
autonomia, atribuida aos homens, e nao a intimidade, ligada as mulheres, e a consequéncia
disso é a desvalorizacdo da violéncia sofrida (por exemplo, a violagdo teve de ser

reconhecida como um crime, mas como um crime reconhecido pelos homens como a
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violacdo da honra da familia, invasdo da casa privada, etc.; por isso ha obstaculos em
reconhecer a violagdo no casamento ou namoro). Como resultado, a autora diz que muitas
das reformas relativas a violéncia doméstica, violacdo, assédio sexual e outras formas de
violéncia sobre as mulheres tém sido que a lei as reconheca como sendo equivalentes as
sofridas pelos homens, hoje as TFD tém de ir mais além no desafio ao Direito: “Masculine
jurisprudence must become humanist jurisprudence and humanist jurisprudence must

become a jurisprudence unmodified” (West, 1988:72).

2.2. A construcdo social das mulheres vitimas de violéncia na pratica judiciaria

Embora se assista a uma cada vez maior sensibilizacdo e empenho por parte das
magistraturas no combate a esse tipo de violéncia, ndo podemos deixar de notar que o
discurso judicial se vai mantendo fiel a certos modelos sociais que regulam as relacbes de
género. Como refere Teresa Beleza (2004), apesar das modificacdes legislativas, as praticas
sociais e 0 seu reconhecimento normativo nas decisoes judiciais encarregam-se de travar as
mudancas mais significativas e mais profundas.

Para tal ndo é indiferente. 0 modo como as ideias, as imagens sociais ou 0S
preconceitos relativos as = mulheres interagem no quotidiano dos Tribunais, e
designadamente na producdo do discurso judiciario. Diversos estudos tém vindo a
demonstrar que ndo obstante a consagracdo legal do principio da Igualdade perante a Lei,
que as mulheres, enquanto grupo social, sdo mais severamente afetadas por mitos,
preconceitos e esteredtipos sexistas, contidos quer nas leis, quer nas mentes dos juizes. 1sso
tem consequéncias a varios niveis (e.g. Bowmanet. al, 2010; Thomas &Boisseau, 2011;
Beleza, 2001).

Desde logo, a criacdo de uma tipologia aplicada as vitimas. Para Lynn Schafran
(1985), os trés esteredtipos mais marcantes refletidos nas decisdes judiciais sdo 0s
seguintes: "Maria", a mulher casta/domeéstica, para quem a maternidade é a suprema
realizacdo, e indbil para tomar qualquer posi¢cdo que implique autoridade sobre outras
pessoas; "Eva", a eterna tentadora que leva 0s homens a delinquir, e que é também agente
da sua propria vitimizacao, designadamente nos crimes sexuais; e a "Super Mulher", aquela

que estd no mercado de trabalho em plenas condic¢des de igualdade salarial com os seus
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colegas homens, e que dispde, em consequéncia, de recursos proprios para por si, se
sustentar e aos/as seus/suas filhos/as, sem necessidade, portanto, de qualquer ajuda por
parte do pai dos/as seus/suas filhos/as. Alguns destes estereGtipos foram encontrados nas
narrativas de alguns/mas dos/as magistrados/as entrevistados/as. Adaptando a categorizacao
de Schafran (1985), foi possivel identificarmos tipos de vitimas, ndo necessariamente
exclusivas, nem excludentes. Em primeiro lugar, temos a “vitima inocente”, que fez um
grande esforco para manter a familia e a relacdo afetiva, apesar de ser seriamente agredida
fisicamente. Esta mulher, apesar de agredida, tardou a apresentar denuncia devido, em
especial, a sua baixa instru¢do ou dependéncia econdémica do agressor. Este tipo ideal de

vitima vai ao encontro de “Maria”:

H& mulheres que vemos claramente que foram realmente vitimas de violéncia.
Que sofreram durante anos e anos, que contam a sua historia a solucar. Mas
aquele era 0 homem que amavam e, por isso, hesitaram apresentar queixa.
Tentaram mudar elas a situacdo. Consigo compreender isso. (E2, Magistrada
judicial)

O segundo tipo de vitima identificado nos discursos de magistrados/as é o da
“vitima tdo culpada quanto o agressor”. Aqui encontramos discursos de atenuagdo da
gravidade do comportamento do agressor, por atos da vitima tidos como provocatorios (por
exemplo, infidelidade ou comportamento agressivo):

H& vitimas que se pdem a jeito. A vitima cria situacBes de provocagdo, s6 que
depois ndo consegue resolver o problema, nem encontrar solugdo. (...) Isto é
como as violagBes. Como eu costumo dizer, a mulher pode permitir tudo até a
Gltima, mas depois diz que ndo. E ndo é ndo. Se o homem continuar esta a violar,
ndo had ddvidas nenhumas. A vontade da pessoa tem de ser muito ponderada.
Claro que a mulher que depois andou até as Ultimas, a permitir tudo e mais
alguma coisa, acaba por ter algum merecimento nesta situacdo. Mas a verdade ¢
esta, servird para compreendermos melhor a atitude do arguido, mas ndo servira
tanto para desculpa-lo. Embora isto ndo deixe de ser de alguma maneira um fator
desculpabilizante. (...) Na violéncia doméstica pode haver muitas situagdes
destas (...) Quando a outra pessoa se deixa subjugar ¢ uma carga de trabalhos.
(E3, Magistrado judicial)

E possivel encontrar na jurisprudéncia alguns exemplos. Em maio de 2004, o
Supremo Tribunal de Justica lavrou um acorddo sobre crime de homicidio em que aceitou o
incumprimento do dever de sujeicdo sexual da mulher ao marido como circunstancia

atenuante da pena por homicidio:
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No doseamento concreto, havera de ter em conta nomeadamente as circunstancias
de cariz agravante que se enunciaram, ndo esquecendo ainda assim as [poucas]
atenuantes de que o arguido deve beneficiar, e assim, por um lado, que €
analfabeto, e, também, que a vitima, sem que se saiba porqué - ignorancia mais
uma vez favoravel ao arguido em sede de valoragdo da prova - «apo6s finais de
mar¢o de 2002, quando o arguido regressou de Franga depois de ter terminado
um contrato de trabalho, (...) passou a ndo querer manter relagfes sexuais com
elex, circunstancia, que, pelo menos, permitira a afirmacao de que nem so do lado
do arguido tera havido violagdo dos deveres conjugais, e pode até ajudar a
explicar as dividas surgidas naquele espirito pouco iluminado sobre a
(in)fidelidade dela (Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27 de maio de
2004).

Refira-se, no entanto, que, contrariamente a anterior, esta categoria foi
significativamente menos frequentemente identificada nas narrativas dos/as magistrados/as
entrevistados/as.

O terceiro tipo de vitima ¢ a “vitima imaginaria”, aquela mulher, que por estados
depressivos, de caréncia afetiva ou de paranoia, cria situacdes nao reais de vitimizacao.

Por fim, e usando a categoria ja referida de Schaffran, temos a “super mulher”.
Esta categoria, refletindo uma mulher economicamente independente e com uma carreira
profissional bem sucedida, surge como a antitese das outras “vitimas”. Verificamos que
tende a haver uma resisténcia em admitir que mulheres com tais caracteristicas se
submetam a uma situacao de violéncia numa relacdo de intimidade, sobretudo quando esta

é prolongada:

Posso dizer-lhe que 90% das queixas de violéncia doméstica que aqui chegam séo
falsas. S80 mulheres que usam o processo-crime para os casos de divércio, de
regulacdo das responsabilidades parentais e que ndo sdo realmente situacBes de
violéncia doméstica. (...) Entdo quando chega aqui uma senhora, com o seu
préprio advogado, sem ser oficioso, com um discurso muito articulado, que sabe
muito bem o que dizer e o que quer, desconfio logo. (E4, Magistrada do
Ministério Publico)
Esta resisténcia vai ao encontro da proposicédo, sugerida pela teoria liberal, de que
a concepcdo de autonomia e cidadania ndo pode acomodar situacbes de violéncia nos
relacionamentos intimos, porque o autodominio decreta que o individuo, simplesmente, se
va embora ou que lide com a situagdo sem a intervencdo do Estado — o que nao € viavel
para a maioria de mulheres que sofrem abusos (Pateman, 1988).

A construcdo social de vitima esta tdo enraizada na sociedade que leva a que estes
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atores judiciais tenham pouca, ou mesmo nenhuma, consciéncia, dos esteredtipos que
carregam. Isto ¢ tanto mais grave quanto ¢ assumido que neste tipo de criminalidade, “as
declaracGes das vitimas merecem uma ponderada valorizagdo, uma vez que maus tratos
fisicos ou psiquicos infligidos ocorreram normalmente dentro do domicilio conjugal, sem
testemunhas.” (Acoérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 06/06/2001).

Esta questdo especifica evidencia 0 modo como, ndo obstante reformas legais
progressistas, se podem perpetuar situagdes de injustica e como novos discursos e
racionalidades se desenvolvem para justificar a continuidade da disparidade do género em
situacbes de violéncia (Siegel, 1996). Demonstra, igualmente, que aspetos relativos a
conduta sexual da mulher persistem em varias decisfes judiciais sobre violéncia nas
relacbes de intimidade e sdo frequentemente determinantes. O corpo é, como Foucault
sugere, um local onde se encontram discursos médicos, juridicos, bioldgicos,
epidemioldgicos, criminoldgicos, etc., e isto acontece sobretudo relativamente ao corpo da
mulher, que assim conhece uma maior regulacdo através deste dialogo interdisciplinar. O
Direito tem usado, ou permitido o uso, dos corpos das mulheres como ponto de entrada

para normas e valores sociais (Smart, 1989: 113).

Reflexdes finais

As feministas do Direito, mais do que procurar desconstruir o Direito, intentaram
compreender a construcdo da matriz do Direito sustentada pelo (e que sustenta) status quo
patriarcal para o conseguirem questionar. A questao prévia, e mais ampla, consiste em saber
se 0 Direito — aqui entendido como Direito estatal — pode ser um instrumento de promoc¢éo
da igualdade e um recurso efetivo das mulheres para a garantia dos seus direitos, ou se, pelo
contrério, este ndo é mais do que um sistema de opressdo. E consensual entre as diferentes
feministas que o Direito tem historicamente contribuido para a perpetuacédo, legitimacéo
e/ou reproducéo das relacdes patriarcais.

Uma critica feminista do Direito a problematica da violéncia contra as mulheres
nas relagdes de intimidade possibilitou constatar que o recurso ao Direito tem tanto de
temeroso quanto de inevitavel. Temeroso porque, se ha davidas que o Direito produza, per

se, relacOes patriarcais, 0 mesmo ja ndo acontece relativamente a contribuicdo que aquele

Revista Género & Direito (1) 2013 ISSN 2179-7137

Pagina 40



O lugar do Direito na violéncia contra as mulheres nas relacfes de intimidade

Revista Género & Direito

da a perpetuacdo, legitimacéo e reproducdo das mesmas na sociedade. Inevitavel ja que é
dificil para 0 movimento feminista ndo traduzir as suas reivindica¢fes em direitos. O que
ndo tem tal traducdo n&do existe e, pior, acentua a clivagem entre opressores/as e
oprimidos/as (Williams, 1988).

Obviamente que a resposta para 0s casos de violéncia doméstica ndo se esgota no
Direito, e 0 Estado tem atuado noutras &reas, como na prevencdo ou no aumento de
valéncias sociais de apoio as vitimas. Ndo deve, ainda assim, ser ignorado que, no ambito
das relaces de género, esta tem sido, nos ultimos anos, a area onde a producéo legislativa
foi mais proficua. Sigo, pois, na esteira de Teresa Beleza ao afirmar que “a crenga excessiva
na capacidade reguladora do Direito é tdo incorreta como a convicgdo da irrelevancia da
instancia juridica” (1990: 19).

Apesar das modificacbes legais, as entrevistas realizadas, a par da andlise dos
dados judiciais, parecem sugerir que ha ainda um longo caminho a percorrer. Tal verifica-se
a varios niveis: em decis@es judiciais que nem sempre valorizam a violéncia exercida sobre
as mulheres; em sangdes que traduzem um sentimento de impunidade pelos agressores; em
processos demasiadamente morosos; em categorizacOes estereotipadas do que € ser vitima
no ambito de uma relacdo de intimidade. Mas, se a legislacdo e a formagdo vao
pontualmente procurando minimizar os problemas enunciados, o caminho mais dificil de
desbravar parece ser o de combater 0s mitos e esteredtipos sobre a violéncia de género
existentes na sociedade e, logo também, no seio da comunidade juridica, mormente nos
tribunais. Esta constatacdo faz-me concordar com Ferreira (2011), quando nos diz que a
igualdade de género na lei se fez antes da mudanca de mentalidades; e com Beleza (2004)
quando afirma que a igualdade, mesmo extravasando o campo meramente formal e sendo
material e substantiva, € minada pelas desigualdades estruturais na sociedade.

Estas praticas judicidrias devem ser analisadas e evidenciadas. Um projeto
feminista pode, (1) partindo de um desencanto e de uma logica da suspei¢do em relacdo ao
Direito, (2) da sua incapacidade de uma transformacdo social progressista e (3) de
perspetivar aquele como reflexo e reprodutor de um status quo em que prevalecem as
relaces sociais desiguais de genero, reconhecer as mudangas que tém vindo a ser
implementadas, e usa-lo como instrumento na luta pela igualdade (Fineman, 2011; Levit,
2006; Schneider, 2000; Bender, 1993). As Teorias Feministas do Direito oferecem ao
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sistema legal duas escolhas: ou age segundo as promessas legislativas e politicas, ou é

exposto numa total nudez como um sistema de poder e dominagdo (Smart, 1999: 138).
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