L @ FODUC FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

Svitlana Hodun

Violéncia Doméstica e Mediacao Penal

(In)Compatibilidade na Aplicacdo

Dissertacdo apresentada a Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra no ambito do 2.°
Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau de
Mestre), na Area de Especializagdo em Ciéncia

Juridico-Forenses.

Orientadora: Ana Rita da Silva Samelo Alfaiate

Coimbra, 2017



Resumo

A presente dissertagdo tem como objectivo analisar a aplicagdo da mediagao penal
a casos de violéncia doméstica. A dissertagdo inicia-se com uma analise ao crime da
violéncia doméstica repartindo-se entre o seu conceito juridico, a sua evolugdo legislativa
no nosso ordenamento juridico, o seu bem juridico, o seu tipo objectivo e tipo subjectivo e
a sua natureza juridica. Posteriormente, ¢ feita uma abordagem ao tema da justica
restaurativa. Esta abordagem inclui os objectivos e os principios deste tipo de resolugdo de
conflitos, assim como os seus instrumentos, dando uma analise mais extensiva a mediacao
penal, nomeadamente os seus requisitos e as alteracdes feitas ao seu regime legal. Na parte
final desta dissertacdo, discute-se os argumentos a favor e contra a natureza publica do
crime de violéncia doméstica, assim como a divergéncia em torno do actual ambito

material da mediacao penal.

Palavras-chave: ambito material, justica restaurativa, mediacdo penal, natureza do

crime, violéncia doméstica.



Abstract

The present dissertation's purpose is the analysis of the application of penal
mediation in cases of domestic violence. This dissertation begins with an analysis of the
domestic violence crime, dividing up between its juridical notion, it legal evolution in our
juridical order, its legal interest, its objective type and subjective type and its juridical
nature. Afterwards, an approach is made to the theme of restorative justice. This approach
includes the purposes and the principles of this type of conflict resolution, as well as its
instruments, giving a bigger focus to penal mediation, namely its requirements and the
legal changes made to its regime. In the last part of this dissertation, a discussion is made
about the arguments in favor and against the public nature of the domestic violence crime

and the divergence around the current material scope of penal mediation.

Keywords: domestic violence, material scope, nature of the crime, penal

mediation, restorative justice.
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Introduciao

O problema da violéncia doméstica ndo ¢ um problema da sociedade hodierna, no
entanto, “(...) a problematica da violéncia conjugal, maxime, da violéncia contra a mulher,
passou a ser alvo de atengdo, (...) na década de 70, devido aos esfor¢cos dos movimentos
feministas nesse sentido.”! Até aqui, a violéncia doméstica ndo era denunciada pela mulher
(vitima frequente na relagdo conjugal da época), pois era vista como um direito de
correcgao doméstica do marido. Apesar de ser um fendmeno antigo, no entanto, s
recentemente ¢ que este problema social e juridico ganhou mais notoriedade. Passando a
ser cada vez mais comum este fendmeno na nossa sociedade e sendo um problema que
atravessa diferentes estratos sociais € que ¢ transversal aos diferentes padrdes culturais,
religiosos, econdmicos e profissionais, atingindo tanto as mulheres como os homens, as

criangas, idosos e outros?.

Apesar dos avancos na sociedade, e de a mulher ter um papel e uma posi¢do mais
refor¢ada ¢, ainda, insuficiente para fazer face a violéncia que contra ela ¢ exercida. E,
independentemente das mudangas que se seguiram no nosso ordenamento juridico,
consagrando autonomamente o crime de violéncia doméstica e tornando-o mais completo e
mais focado na defesa da vitima, através da consagracao da natureza publica do crime, tera
sido insuficiente para conseguir travar o fendmeno da violéncia doméstica ou alterar o

cenario da violéncia nas relagdes conjugais.

Ao mesmo tempo, € como tentativa de resposta a crise do sistema penal
“classico”, surgiu e evoluiu uma outra via de resolugdo dos litigios, a justica restaurativa.
Desta forma, e na tentativa de solucionar o problema da violéncia doméstica, tentou-se
aplicar a este crime a justica restaurativa, a qual dispde de instrumentos mais céleres e
eficazes para resolver a problematica, colocando a vitima no centro do processo,
contrariando, desta forma, a pratica habitual do sistema penal tradicional. Entre os varios
instrumentos da justiga restaurativa, temos aquele que € o principal, a mediagdo penal, que

se desenvolveu de forma mais acelerada nos finais do século XX, e que procura solucionar

! Maria Elisabete Ferreira, Da Intervengdo do Estado na Questio da Violéncia Conjugal em
Portugal, Coimbra: Almedina, 2005, p. 67.

2 Nio se podera, no entanto, ignorar o facto de a mulher continuar a ser a principal vitima do crime
de violéncia doméstica.



os conflitos através de um didlogo voluntario entre a vitima e o agressor, com a ajuda e

supervisao de um terceiro imparcial, o mediador.

Porém, pelo facto da natureza juridica do crime de violéncia doméstica ser publica
e o ambito material da mediagcdo penal abranger apenas crimes particulares ou semi-
publicos, exclui-se automaticamente aquele crime do seu dmbito material. Pretende-se,
com esta dissertacdo, analisar e concluir, através dos argumentos a favor e contra, se sera
de facto impossivel a aplicagdo daquele instrumento para solucionar o crime de violéncia
doméstica. Para isso, esta dissertacdo ira centrar-se, primeiro, na evolucdo e caracterizagao
do crime de violéncia doméstica, na andlise da justica restaurativa e dos seus principios
orientadores, assim como do seu principal instrumento a mediagdo penal. Por fim, tecer os
argumentos a favor e contra a aplicagdo da mediagdo penal ao crime de violéncia
doméstica, com o objectivo de obter conclusdes acerca de uma possivel solucdo para que

haja compatibilidade entre o regime daquele instrumento e este crime.



I Parte — Violéncia Doméstica
Capitulo I — Conceito Juridico-Penal

Mais que um crime, a violéncia doméstica "(...) constitui uma chaga social no
nosso pais. Na verdade e infelizmente correspondendo a uma cultura longamente enraizada
em alguns meios sociais ¢ familiares acerca do uso da violéncia contra familiares e
proximos, o pais continua a ser tragicamente conhecido por altas taxas deste tipo de
criminalidade.” “As consequéncias sio conhecidas nas cifras negras das vitimas, na
ocupacdo do sistema judicial, em numeros elevados de reclusdo, em indemnizacdes nao
pagas pelos agressores, nas familias desfeitas e, frequentemente, na reprodugdo de

comportamentos delinquentes nas gera¢des seguintes dos carrascos e das vitimas.”*
Mas o que ¢ a violéncia doméstica?

Para responder a tal questdo, ¢ fundamental referir o conceito prévio a violéncia
doméstica, um conceito que constitui a sua base, o conceito de violéncia em sentido lato.
Assim, e de acordo com o conceito dado pela CIG, constitui violéncia “(...) qualquer
forma de uso intencional da forga, coagdo ou intimidacao contra terceiro ou toda a forma

de agdo intencional que, de algum modo, lese os direitos e necessidades dessa pessoa.”

Em sentido diverso, Nelson Lourengo ¢ Maria Joao Leote de Carvalho definem a
violéncia como “(...) uma transgressdo aos sistemas de normas e¢ de valores que se

reportam em cada momento, social e historicamente definido, a integridade da pessoa.”®

De entre os varios crimes previstos na Parte Especial do CP Portugués, temos o
crime de Violéncia Doméstica, inserido no Capitulo III — “Dos crimes contra a integridade

fisica” do Titulo I — “Dos crimes contra as pessoas” da Parte Especial do Livro II.

3 Anténio Pedro Barbas Homem, in “Violéncia Doméstica implicagdes sociologicas, psicologicas e
juridicas do fenémeno — Manual Pluridisciplinar”, CEJ, abril 2016, p. 17, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-Domestica-CEJ _p02_rev2c-

EBOOK ver_final.pdf.

4 Ibidem, p. 17.

5 CIG (Recolha, selecdo e compilagdo de textos realizada por Manuel Albano e Marta Silva), in
“Violéncia Doméstica implicagdes socioldgicas, psicologicas e juridicas do fenémeno — Manual
Pluridisciplinar”, CEJ, abril 2016, p. 21, disponivel em:

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-Domestica-CEJ _p02 rev2c-
EBOOK ver final.pdf.

6 Nelson Louren¢o e Maria Jodo Leote de Carvalho, “Violéncia Doméstica: Conceito ¢ Ambito.
Tipos e Espagos de Violéncia”, Themis - Revista da Faculdade de Direito da UNL, Lisboa: Almedina, Ano
I1, n° 3, 2001, p. 98.



Hoje em dia, o crime de violéncia doméstica encontra-se consagrado no art. 152°
do CP, porém nem sempre assim o foi. Para chegar a redagdo actual do artigo,
percorreram-se longos caminhos, que se reflectem naquela que € a evolucao legislativa do

crime de violéncia doméstica.

Foi pela mao de Eduardo Correia que, pela primeira vez, se “(...) prop0s a
autonomizacao do crime de maus tratos, nos artigos 166° e 167° do seu Projecto do Codigo
Penal de 1966.”7 ® E importante ter em atengdo que, aquando da elaboracdo do Projecto do
CP de 1966, “(...) o marido tinha ainda o estatuto de chefe de familia ¢ era o titular de
poder marital e paternal.”® !° No entender de Eduardo Correia, “(...) apesar da sua natureza
publica, esta incriminacao se deveria dirigir apenas aos “casos mais chocantes de maus

99 9911

tratos a criancas e de sobrecarga de menores e subordinados”.

“S6 com a Constitui¢ao da Republica Portuguesa se desencadeou uma profunda
alteracdo no nosso direito da familia a das criangas e jovens, com a consagracao da

igualdade entre os conjuges e da direcao conjunta da familia, através da reforma do Codigo

7 Catarina Fernandes, in “Violéncia Doméstica implica¢des socioldgicas, psicologicas e juridicas
do fenémeno - Manual Pluridisciplinar”, CEJ, abril 2016, p. 81, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-Domestica-CEJ _p02 rev2c-
EBOOK ver final.pdf.

8 Redagdo dos arts. 166° € 167° do Projecto do CP de 1966 (Actas das Sessdes da Comissdo
Revisora do Coédigo Penal, Parte Especial, Lisboa, AAFDL, 1979, p. 78): “Artigo 166° - Maus tratos a
criangas - O pai, mie ou tutor de menor de 16 anos ou todo aquele que o tenha a seu cuidado, guarda ou a
quem caiba a responsabilidade das sua direc¢do ou educagio, e que, devido a malvadez, o trate cruelmente ou
lhe inflija maus tratos fisicos, ndo lhe preste os cuidados ou assisténcia a saude que os deveres decorrentes
das suas fun¢des lhe impdem, e bem assim o empregue em profissdes perigosas, proibidas ou desumanas, ou
o sobrecarregue fisica ou intelectualmente, de forma a ofender a sua satde, ou o seu desenvolvimento
intelectual ou a expo-lo a grave perigo, sera punido com prisdo de 6 meses a 3 anos.”; “Artigo 167° -
Sobrecarga de menores e de subordinados - Quem, por malvadez ou egoismo, empregar em profissoes
perigosas, proibidas ou desumanas ou sobrecarregue fisica ou intelectualmente, com trabalhos excessivos ou
inadequados, menor de 21 anos, mulher gravida ou pessoa fraca de saude ou de espirito, que lhe esteja
subordinada por relagdo de trabalho, de maneira a ofender a sua saude ou a expo-la a grave perigo, sera
punido com prisdo de 3 meses e multa de 10 a 30 dias.”

9 Catarina Fernandes, op. cit., p. 81.

10 Neste sentido, Teresa Pizarro Beleza, “tradicionalmente, a violéncia fisica e sexual dos maridos
sobre as mulheres foi expressa ou implicitamente considerada justificada. (...) o “poder de correcdo
doméstica” - do marido sobre a mulher e do pai sobre os filhos - teve apoio em lei escrita, em escritos
doutrinarios e em decisdes jurisprudenciais. No que diz respeito as mulheres, a aceitagdo legal da violéncia
como parte do poder marital ia de par com outras normas desiguais e indignas, como as que estatuiam a
quase impunidade do homicidio da mulher pelo marido em flagrante adultério, a legitimidade da violagdo da
correspondéncia daquela por este ou ainda a circunstincia de o crime de violagdo pressupor legalmente a
inexisténcia de casamento (isto ¢, o marido que violasse a mulher ndo cometia, até¢ ao Cdodigo Penal de 1982
entrar em vigor, qualquer crime). No Direito portugués, a parte destas normas foram expressamente
revogadas antes ainda da promulgagdo da Constituicdo de 1976, outras foram invalidadas por esta.”, Teresa
Pizarro Beleza, “Violéncia doméstica”, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas sobre a revisao
do Codigo Penal, 1° semestre, n° 8 (Especial), 2008, p. 286.

I Catarina Fernandes, op. cit., p. 81.



Civil levada a cabo pelo Decreto-Lei n° 496/77, de 15 de novembro. Certamente que esta
nova visdo sobre familia e os direitos dos seus membros ndo sera alheia a redacdo
definitivamente cunhada para o crime de maus tratos ou sobrecarga de menores e de

subordinados ou conjuges, consagrada no artigo 153°, do Cédigo Penal de 1982.”!2

Assim, a nova redagdo do art. 153° do CP'? alargou o 4mbito da incriminagio, nio
apenas quanto aos sujeitos passivos, mas, igualmente, quanto ao agravamento das sangoes

no caso de sobrecarga na relagdo laboral.

Deste modo, o n° 1 do art. 153° do CP, previa “(...) a puni¢do do pai, mae, tutor
ou todo aquele que tivesse a seu cuidado ou a sua guarda ou a quem coubesse a
responsabilidade da direcdo ou educacao de menor de 16 anos, que lhe infligisse maus
tratos fisicos, tratamentos cruéis, ou omissdes nos cuidados ou assisténcia a saude ou o
empregasse em atividades perigosas, proibidas ou desumanas, ou sobrecarregasse, fisica ou
intelectualmente, com trabalhos excessivos ou inadequados de forma a ofender a sua
saude, ou o seu desenvolvimento intelectual, ou a expo-lo a grave perigo, na pena de 6
meses a 3 anos e multa até 100 dias.”'* O n® 2 do mesmo artigo alargou “(...) a punigio
prevista no seu n° 1 a quem praticasse tais condutas relativamente a mulher gravida, pessoa
fraca de saide ou menor, seu subordinado, por relagdo de trabalho.”!> O n° 3 foi a grande
inovagdo e que ultrapassou os ideais do Projecto de Eduardo Correia de 1966 pois “(...)
previa a punicdo do conjuge que infligisse ao outro cOnjuge maus tratos fisicos, que o
tratasse cruelmente ou ndo lhe prestasse os cuidados ou a assisténcia a saude que os

deveres decorrentes das suas fungdes lhe impunham.”!¢ 1”7

12 Catarina Fernandes, op. cit., p. 81.

13 “(...) normativo correspondia aos artigos 166° ¢ 167°, do Projeto, (...).”, Ibidem, p. 82.

14 Ibidem, p. 82.

15 Ibidem, p. 82.

16 Ibidem, p. 82.

17 Neste sentido, Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, “o art.153° delimitava uma série de
situagdes, comitivas ou omissivas, caracterizadas pelas relagdes existentes entre autor e vitima (crime
especifico), punindo, nos seus niimeros 1 e 2, comportamentos violentos (maus tratos fisicos, tratamento
cruel), que se inscreviam numa relacdo de subordinacdo e/ou guarda, em que o responsavel familiar ou
laboral podia abusar de pessoa particularmente vulneravel (menor 16 anos, mulher gravida, pessoa fraca de
saude ou menor). Por sua vez, no n° 3 punia o codnjuge que maltratasse o outro por lhe infligir maus tratos
fisicos, que o tratasse cruelmente ou ndo lhe prestasse os cuidados ou a assisténcia a saude, sendo certo que
se entre os conjuges existia (como hoje), ao nivel legal, uma situacdo de igualdade, esta, na pratica, ndo se
verificava, ja que um deles era frequentemente dominado de facto pelo outro.”, Carlos Casimiro Nunes e
Maria Raquel Mota, “O crime de violéncia doméstica: a al. b) do n° 1 do art. 152° do Coédigo Penal” Revista
do Ministério Publico, Lisboa, Ano 31, Abril — Junho 2010, n® 122, p. 134.



Verificou-se, deste modo, o surgimento da figura do conjuge na incriminacdo do
art. 153° do CP e, igualmente, o agravamento das san¢des no caso de sobrecarga na relagao
laboral, passando de uma moldura penal de 3 meses ¢ multa de 10 a 30 dias, para uma

moldura penal de 6 meses a 3 anos e multa até 100 dias.

No que concerne ao elemento objectivo, a doutrina e a jurisprudéncia exigiam
“(...) a reiteracao ou continuidade das condutas para que se mostrasse preenchido (...).
(...) O sentido literal da expressao “maus tratos” inculcava essa ideia. Porém, como notava
Teresa Pizarro Beleza, “o sentido comum das palavras também abrange actos
esporadicos”.”'® No que respeita ao elemento subjectivo, a doutrina e a jurisprudéncia
exigiam que “(...) em todos os casos (n° 1, n® 2 e n° 3), o agente atuasse, além de
dolosamente, com “malvadez ou egoismo”.”!” 20 “Divergia Teresa Pizarro Beleza deste
entendimento (...), pois entendia que este elemento subjectivo especial (malvadez ou
egoismo) era aplicavel apenas nos casos dos n° 1 e n° 2, em que se pressupunha um
predominio do agressor sobre a vitima, € ndo os casos previstos no n° 3, de maus tratos
entre conjuges. “Nos numeros 1 e 2 referem-se situacdes de subordinacao (legal) em que
pode haver abusos por parte de quem esta investido de autoridade sobre o seu dependente.
No n°® 3, estatui-se sobre uma relacdo que ¢ legalmente (ainda que ndo realmente) de

paridade, de igualdade: por isso a previsio sera necessariamente diferente”.”?! 22

Apesar da natureza publica do crime de maus tratos “(...) a interpretacdo feita
pela jurisprudéncia que se seguiu levou a uma relativa inutilizag@o pratica do preceito, (...)
dado o entendimento de que os maus tratos entre coOnjuges teriam um caracter semi-publico
porque era defendido estarem em causa “apenas” ofensas corporais (denominacao da
época), a ndo ser que fosse provada a existéncia de “malvadez ou egoismo”, exigéncia que

a disposicdo continha expressamente no que respeitava a maus-tratos a criangas. Tal

18 Catarina Fernandes, op. cit., p. 82.

19 Ibidem, p. 82.

20 Neste sentido, Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, “(...) pelo que a doutrina e
jurisprudéncia maioritarias exigiam, para verificagdo do tipo incriminador, a existéncia de um dolo
especifico.”, Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, op. cit., p. 134.

2! Catarina Fernandes, op. cit., p. 82.

22 No mesmo sentido, “Teresa Pizarro Beleza (...) defendia que a referida expressio ndo era
aplicavel ao n° 3 do artigo 153° do Cédigo Penal, ja que a razdo da impunidade de certos actos de que sdo
vitimas os menores (o uso legitimo de poderes de correccao por parte dos pais e outras pessoas) nao podia
valer como justificacdo para a pratica de maus tratos entre conjuges, devendo afastar-se a ideia de que o
marido tem sobre a mulher um “poder de moderada correc¢do doméstica”.”, Carlos Casimiro Nunes ¢ Maria
Raquel Mota, op. cit., p. 135.
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significava ndo s6 a necessidade de queixa para a abertura de inquérito, mas, também, a

possibilidade de desisténcia e de caducidade do direito de queixa num prazo curto.”?

A Reforma Penal de 1995, levada a cabo pelo DL n°® 48/95, de 15 de Marco
introduziu significativas alteragdes no entfio art. 152° do CP?**. “Foi eliminada a referéncia
a malvadez ou egoismo, foi estendida a prote¢do a pessoas idosas ou doentes, foram
previstos ao lado dos maus tratos fisicos os maus tratos psiquicos e as penas foram
substancialmente agravadas. No que toca ao conjuge, depois de se ter discutido se a sua
protecdo ainda corresponderia ao nosso quadro sociologico, foi decidida a manutencdo da
protecdo ao conjuge e a pessoa que convivesse com o agente em condi¢gdes andlogas a do

conjuge, com dependéncia de queixa, em vez da natureza publica anterior (art. 152°,

HOZ).”ZS 26

A Revisdao Penal de 1998, levada a cabo pela Lei n° 65/98, de 2 de Setembro
alterou novamente a redagdo do art. 152° do CP. O qual “(...) passou a ter a epigrafe
“Maus Tratos e Infracgdo de Regras de Segurancga”, abrangendo trés situacdes diferentes:
0s maus tratos a menores ou pessoas particularmente indefesas ou o emprego das mesmas
em actividades perigosas, ou a sua sobrecarga com trabalhos excessivos, em situagdes de
trabalho subordinado (n° 1); os maus tratos a conjuges ou a convivente de facto (n° 2); e a
sujeicdao de trabalhador a perigo para a vida ou a perigo de grave ofensa para o corpo ou
para a satide (n° 3).”*’ Quanto ao n° 2 do art. 152° do CP, “(...) o mesmo manteve a
natureza de crime semi-publico, mas foi dado ao Ministério Publico o poder de iniciativa
processual, se o interesse da vitima o impusesse € nao houvesse oposicdo do ofendido

antes de ser deduzida a acusagio.””® ?° “Forma encontrada para combater (...) o medo da

23 Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, op. cit., p. 135.

24 Correspondia ao anterior art. 153° do CP de 1982.

25 Catarina Fernandes, op. cit., p. 83.

26 No mesmo sentido, Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, “a Reforma de 1995 eliminou
a referéncia a malvadez ou egoismo, desaparecendo o requisito do dolo especifico. Além disso, a norma
incriminadora passou a prever também, como elemento tipico, os maus tratos psiquicos. O n° 2 do artigo 152°
(anterior n° 3 do art. 153°) viu o seu ambito alargado de modo a prever expressamente a situacdo daqueles
que vivem em condic¢des andlogas as dos conjuges, no seguimento da corrente jurisprudencial dimanada do
Tribunal Constitucional, e o crime previsto nesta norma passou a assumir expressamente um caracter semi-
publico.”, Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, op. cit., p. 135.

27 Ibidem, p. 136.

28 [bidem, p. 136.

2% No mesmo sentido, Teresa Pizarro Beleza, “(...) e em 1998, mantendo essa natureza, instituiu a
possibilidade de o Ministério Publico abrir inquérito e avangar com o processo no interesse da vitima,
podendo esta ainda opor-se até a deducdo da acusacdo.”, Teresa Pizarro Beleza, op. cit., p. 287.
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vitima, cuja liberdade de decisdo e de accdo estaria limitada por factores como a

dependéncia econdmica ou psicoldgica face ao agressor.”°

A Lei n® 7/2000, de 27 de Maio alterou novamente a redagao do art. 152° do CP,
passando a “(...) compreender, também, os maus tratos a progenitor de descendente
comum em 1° grau.”’! E, igualmente, “(...) veio a consagrar a natureza publica do crime
de maus tratos a conjuge bem como a possibilidade de ser decretada ao conjuge agressor a
pena acessoria de proibicdo de contacto com a vitima, incluindo o afastamento da

residéncia da mesma pelo periodo maximo de 2 anos.”*

A grande inovacao ao art. 152° do CP surge com a Lei n° 59/2007, de 4 de
Setembro, a qual veio introduzir profundas alteragdes no crime de maus tratos. “(...) O
crime de maus tratos foi desdobrado em duas normas incriminadoras — o artigo 152°, sob a

epigrafe “Violéncia Doméstica”, e o artigo 152° - A, sob a epigrafe “Maus Tratos”.”> 3

30 Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, op. cit., p. 136.

3! Ibidem, p. 136.

32 Ibidem, p. 136.

33 Ibidem, pp. 137-138.

34 Redacdo do art. 152° do CP de 2007: “Artigo 152° - Violéncia Doméstica: 1 — Quem, de modo
reiterado ou ndo, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos corporais, privagdes da
liberdade e ofensas sexuais: a) Ao conjuge ou ex-conjuge; b) A pessoa de outro ou do mesmo sexo com
quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relacao analoga a dos conjuges, ainda que sem coabitagdo; c)
A progenitor de descendente comum em 1.° grau; ou d) A pessoa particularmente indefesa, em razdo de
idade, deficiéncia, doenga, gravidez ou dependéncia econémica, que com ele coabite; ¢ punido com pena de
prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forga de outra disposigdo legal. 2 - No caso
previsto no niimero anterior, se o agente praticar o facto contra menor, na presenga de menor, no domicilio
comum ou no domicilio da vitima é punido com pena de prisdo de dois a cinco anos. 3 - Se dos factos
previstos no n.° 1 resultar: a) Ofensa a integridade fisica grave, o agente é punido com pena de prisdo de dois
a oito anos; b) A morte, o agente ¢ punido com pena de prisdo de trés a dez anos. 4 - Nos casos previstos nos
nimeros anteriores, podem ser aplicadas ao arguido as penas acessorias de proibi¢do de contacto com a
vitima e de proibigdo de uso e porte de armas, pelo periodo de seis meses a cinco anos, ¢ de obrigagcdo de
frequéncia de programas especificos de prevengdo da violéncia doméstica. 5 - A pena acessoria de proibigao
de contacto com a vitima pode incluir o afastamento da residéncia ou do local de trabalho desta e o seu
cumprimento pode ser fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia. 6 - Quem for condenado por
crime previsto neste artigo pode, atenta a concreta gravidade do facto e a sua conexdo com a fungdo exercida
pelo agente, ser inibido do exercicio do poder paternal, da tutela ou da curatela por um periodo de 1 a 10
anos.” “Artigo 152° - A - Maus tratos: 1 - Quem, tendo ao seu cuidado, a sua guarda, sob a responsabilidade
da sua direc¢do ou educacdo ou a trabalhar ao seu servigo, pessoa menor ou particularmente indefesa, em
razdo de idade, deficiéncia, doenga ou gravidez, e: a) Lhe infligir, de modo reiterado ou ndo, maus tratos
fisicos ou psiquicos, incluindo castigos corporais, privagdes da liberdade e ofensas sexuais, ou a tratar
cruelmente; b) A empregar em actividades perigosas, desumanas ou proibidas; ou c) A sobrecarregar com
trabalhos excessivos; ¢ punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por
forca de outra disposicdo legal. 2 - Se dos factos previstos no numero anterior resultar: a) Ofensa a
integridade fisica grave, o agente ¢ punido com pena de prisdo de dois a oito anos; b) A morte, o agente é
punido com pena de prisdo de trés a dez anos.” Neste sentido, Victor de S4 Pereira e Alexandre Lafayette,
Codigo Penal: anotado e comentado: legislacdo conexa e complementar, Lisboa: Quid Juris, 2008, pp. 402-
405.
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Verificou-se, desta forma, a autonomiza¢ao do crime de violéncia doméstica face

ao crime de maus tratos, através da Lei n® 59/2007, de 4 de Setembro.

“A separacao entre violéncia doméstica e os (outros) maus tratos teve como
objectivo dar resposta a criticas feitas a inclusdo na mesma norma de “quatro diferentes
formas de violagdo de distintos direitos pessoais”, considerando-se “desadequado agrupar
na mesma previsao legal acgoes essencialmente distintas, quer pela natureza dos bens e
valores tutelaveis, quer ainda pela qualidade dos agentes e das vitimas, quer também pelo

contexto em que podem ocorrer”.”>

Neste contexto, Teresa Pizarro Beleza pronunciou-se no sentido de que “(...) esta
separacao € plenamente justificada, uma vez que a mistura dos preceitos ndo s6 era de
fundamentagdo duvidosa (quanto aos bens juridicos protegidos com as incriminagdes)

como também tornava o texto do artigo acentuadamente confuso e obscuro.”>®

“No mesmo sentido, pode ler-se na Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei
n°98/X, que antecedeu a Lei n° 59/2007, de 04/09, dando origem a 23* revisdo do Codigo
Penal, que “os maus tratos, a violéncia doméstica (...) passam a ser tipificados em

preceitos distintos, em homenagem as varia¢des do bem juridico protegido ™.’

Por fim, “a ultima alteragdo a esta incriminagdo resultou da Lei n® 19/2013, de 21
de fevereiro: estdo agora abrangidas as relacdes de namoro, na alinea b), do n® 1; o
conceito de pessoa particularmente indefesa foi alargado, sendo agora a referéncia a idade,
deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia econémica meramente exemplificativas; a
pena acessoria de proibicdo de contacto com a vitima passou obrigatoriamente a incluir o
afastamento da residéncia ou do local de trabalho desta e o seu cumprimento deve ser

fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia.”>®

Desta forma, o n° 1 do art. 152° do CP prevé pena de prisdo de 1 a 5 anos a quem,
de modo reiterado ou nao, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos
corporais, privagoes da liberdade e ofensas sexuais, ao conjuge ou ex-conjuge; a pessoa de

outro ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relagdo de

35 Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, op. cit., p. 138.
36 Teresa Pizarro Beleza, op. cit., p. 288.

37 Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, op. cit., p. 139.
38 Catarina Fernandes, op. cit., p.83.
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namoro®’ ou uma relagio analoga a dos conjuges, ainda que sem coabitacdo; a progenitor
de descendente comum em 1° grau; ou a pessoa particularmente indefesa, nomeadamente
em razao da idade, deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia econdmica, que com ele
coabite. Pena esta que poderd ser agravada pelo n° 3 do mesmo artigo, se dos factos
previstos no n° 1 resultar ofensa a integridade fisica grave, caso em que o agente sera
punido com pena de prisdo de 2 a 8 anos, ou a morte, onde o agente serd punido com pena
de prisao de 3 a 10 anos. Por sua vez, o n° 2 prevé pena de prisdo de 2 a 5 anos, se o agente
praticar o facto contra menor, na presenga de menor, no domicilio comum ou no domicilio
da vitima. Quanto ao n° 4 deste artigo, este prevé que podem ser aplicadas ao arguido as
penas acessorias de proibi¢do de contacto com a vitima e de proibi¢do de uso e porte de
armas, pelo periodo de 6 meses a 5 anos, e de obrigacdo de frequéncia de programas
especificos de prevencao da violéncia doméstica. O n°® 5 prevé uma pena acessoria de
proibi¢do de contacto com a vitima, que deve incluir o afastamento da residéncia ou do
local de trabalho desta e o seu cumprimento deve ser fiscalizado por meios técnicos de
controlo a distancia. Por fim, o n® 6 prevé que quem for condenado por crime previsto
neste artigo poderd, atenta a concreta gravidade do facto e a sua conexao com a fungao
exercida pelo agente, ser inibido do exercicio do poder paternal, da tutela ou da curatela

por um periodo de 1 a 10 anos.

Vista a evolugdo legislativa, importa, neste momento, responder a questdo

previamente colocada: o que ¢ a violéncia doméstica?

Subsistem grandes dificuldades em definir, em termos rigorosos, a violéncia
doméstica. Além disso, ¢ de referir que na opinido de muitos autores torna-se um risco, €

até mesmo um erro, tentar defini-la.

Porém, segundo a CIG, “a violéncia doméstica ¢ definida globalmente como um
comportamento violento continuado ou um padrao de controlo coercivo exercido, direta ou
indiretamente, sobre qualquer pessoa que habite no mesmo agregado familiar (e.g.
conjuge, companheiro/a, filho/a, pai, mae, avo, avd), ou que, mesmo nao coabitando, seja

companheiro/a, ex-companheiro/a ou familiar. Este padrao de comportamento violento

3 “Nogdo de relacdo de namoro (...) o relacionamento amoroso entre duas pessoas em que a
aproximagdo fisica e psiquica, fundada numa atrag¢do reciproca, aspira a continuidade, deixando de fora
meros namoros passageiros, ocasionais, fortuitos, flirts, (...).”, Anténio Latas, “As alteracdes ao Codigo
Penal introduzidas pela Lei n° 19/2013, de 21 de fevereiro”, Revista do Centro de Estudo Judiciarios, Lisboa,
n° 1, 1° semestre, 2014, p. 75. Neste sentido, Ibidem, pp. 73-78.
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continuado, resulta, a curto ou médio prazo, em dano fisicos, sexuais, emocionais,
psicologicos, imposi¢do de isolamento social ou de privacdo econdémica a vitima, visa
domina-la, fazé-la sentir-se subordinada, incompetente, sem valor ou fazé-la viver num

clima de medo permanente.”*" 4!

Placido Conde Fernandes refere que “o conceito de violéncia doméstica ndo ¢
univoco entre os profissionais que se dedicam ao seu estudo, mas em todas as flutuacdes
conceptuais sao identificadas trés formas basicas e mais frequentes — a violéncia sobre
criangas, os idosos e as mulheres. Traduzindo um problema de afirma¢do de dominio do
mais forte, para ele concorrem diversos factores de risco, como a exclusdo social, o
desemprego, o alcoolismo, a toxicodependéncia, o vicio de jogo, perturbagdes patologicas
da personalidade, entre outros; e para além destes, factores sociais e culturais, nos quais
sobreleva uma desigualdade culturalmente enraizada em codigos de conduta social, com
papeis escalonados e hierarquizados em fun¢do do género, masculino ou feminino, de cada

um.”*?

Refere o V Plano Nacional de Prevengdo e Combate a Violéncia Doméstica e de
Género (2014-2017), fazendo eco do que foi defendido na Declaragdo e Plataforma de
Acc¢ao de Pequim da ONU de 1995, que a “(...) violéncia doméstica, ¢ uma grave violacao

dos direitos humanos, em particular das mulheres (...).”*

Ja na Convengdo de Istambul encontramos a seguinte defini¢do: “violéncia
doméstica» abrange todos os atos de violéncia fisica, sexual, psicoldgica ou econdmica que
ocorrem na familia ou na unidade doméstica, ou entre conjuges ou ex-conjuges, ou entre
companheiros ou ex-companheiros, quer o agressor coabite ou tenha coabitado, ou ndo,

com a vitima”.**

4 CIG, op. cit., pp. 23-24.

41" A violéncia doméstica poderd ser exercida através de varios tipos de violéncia, como,
nomeadamente: violéncia emocional e psicoldgica, intimidagdo, violéncia fisica, isolamento social, abuso
economico e violéncia sexual, segundo a CIG. Ibidem, pp. 31-32.

4 Placido Conde Fernandes, “Violéncia doméstica: novo quadro penal e processual penal”,
Revista do Centro de Estudos Judicidrios, Jornadas sobre revisdo do Codigo Penal, Lisboa, 1° semestre, n® 8
(Especial), 2008, pp. 296-297.

43 Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 102/2013, publicada no Diério da Republica, 1.* série
— N.°253 — 31 de dezembro de 2013, p. 7018.

4 Art. 3° al. b) da Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 4/2013, de 21 de Janeiro (Convengio
de Istambul).
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Capitulo II — Bem Juridico-Penal

Ao contrario do que se passa na maioria de outros tipos de crimes, nao ¢ claro, ou
pelo menos ndo ¢ undnime, o bem juridico-penal que o art. 152° pretende tutelar. Por
exemplo, ndo existe qualquer divida que o crime de homicidio pretende tutelar a vida, o
furto pretende tutelar a propriedade e o sequestro pretende tutelar a liberdade pessoal. Ora,
no caso do crime de violéncia doméstica existe demasiada divergéncia doutrinal sobre o

bem juridico-penal tutelado.

Mas, antes de tudo, ¢ importante definir o que ¢ um bem juridico-penal. Segundo
Jorge de Figueiredo Dias “(...) podera definir-se bem juridico como a expressao de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de um certo estado,
objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido

como valioso.”*

Em sentido diverso, José de Faria Costa define o bem juridico-penal como “(...)
um pedaco da realidade com densidade axioldgica olhado como relagdo comunicacional a

que a ordem juridico-penal atribui dignidade penal.”*® 47

Deste modo, e ao fim de ter presente o conceito de bem juridico-penal,
passaremos a analise do bem juridico-penal tutelado pelo crime de violéncia doméstica. No
entender de Américo Taipa de Carvalho, “o art. 152° esta, sistematicamente, integrado no
Titulo I, dedicado aos ‘“crimes contra as pessoas”, e, dentro deste, no Capitulo III,
epigrafado de “crimes contra a integridade fisica”. A ratio do tipo ndo esta, pois, na
protec¢cdo da comunidade familiar, conjugal, educacional ou laboral, mas sim, na prote¢ao
da pessoa individual e da sua dignidade humana”. (...) Portanto, deve entender-se que o
bem juridico protegido por este tipo crime ¢ a saude — bem juridico complexo que abrange
a saude fisica, psiquica e mental; bem juridico este que pode ser afectado por toda a

multiplicidade de comportamentos que impecam ou dificultem o normal e saudével

4 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, 2* Edigdo, Coimbra: Coimbra
Editora, Reimpressao, 2011, p. 114.

4 José de Faria Costa, Nogbes Fundamentais de Direito Penal - Fragmenta iuris poenalis, 4*
Edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 258.

47 “No entanto, se € certo que esta ¢ a definigdo que defendemos e pela qual pugnamos, a verdade é
que ndo pode afirmar-se existir uma no¢do unanime de bem juridico, como se podera verificar, (...) pela
controvérsia que este conceito ainda suscita. Contudo, ndo obstante poder actualmente ainda existir alguma
disparidade conceptual, a verdade ¢ que o bem juridico, mesmo na actual sociedade tardo-moderna,
permanece pedra angular do direito penal.”, Ibidem, p. 258.
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desenvolvimento da personalidade da crianca ou do adolescente, agravem as deficiéncias
destes, afectem a dignidade pessoal do conjuge (ex-cOnjuge, ou pessoa com quem o agente
mantenha ou tenha mantido uma relagdo andloga a dos cdnjuges), ou prejudiquem o
possivel bem-estar dos idosos ou doentes que, mesmo que nao sejam familiares do agente,

com este coabitem.”*® 4°

Nuno Brandao, refere que “completamente arredada esta a possibilidade de o bem
juridico em apreco estar ligado a tutela da familia ou das relagdes familiares. Apesar de ser
neste ambito que se situa o comportamento tipico, os interesses protegidos dizem
directamente respeito a pessoa ofendida e ndo & instituigdo familia. (...) E entre nds
recorrente, (...) a afirmacdo de que a dignidade humana ¢ desde logo o bem juridico
protegido pela incriminagdo da violéncia doméstica. (...) “O bem juridico protegido pela
incriminag¢ao ¢, em geral, o da dignidade humana, e, em particular, o da saude”. (...)
Entendimento dificilmente sufragdvel esse o de que o bem juridico a que o crime de
violéncia doméstica se encontra adstrito € em primeira linha a dignidade humana. O intento
de prevenir e reprimir as ofensas que rebaixem de modo socialmente insuportavel a
dignidade pessoal da vitima esta por certo na base da criminalizacdo especifica dos maus
tratos domésticos. O que ndo significa, porém, que a dignidade humana deva ser erigida a
especifico bem juridico da violéncia doméstica. A dignidade humana como valor fundante
e transversal a todo o sistema juridico ndo estd em condi¢des de desempenhar a funcao de
especifico referente e padrdo critico da criminalizagdo que deve ser propria de um bem
juridico-penal.”*® Defendendo o mesmo bem juridico, manifesta-se a jurisprudéncia no Ac.
TRP de 05/11/2013 (processo 0342343, relatora Isabel Pais Martins): “Pode, pois, dizer-se

que o bem juridico protegido ¢ a saude, enquanto bem juridico complexo que abrange a

48 Américo Taipa de Carvalho, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo
I, artigos 131° a 201°, 2* Edigdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 511-512, apud Catarina Fernandes,
op. cit., p. 85.

4 No mesmo sentido, Maria Elisabete Ferreira, op. cit., p. 102; Maria Manuela Valadio e Silveira,
“Sobre o crime de maus tratos conjugais”, in Do crime de Maus Tratos, Cadernos Hipatia — n°® 1, Associago
Portuguesa de Mulheres Juristas, Comissao para Igualdade e para os Direitos das Mulheres — CIDM, Lisboa,
2001, pp. 19-20; Jorge dos Reis Bravo, “A actuagdo do Ministério Piblico no ambito da Violéncia
doméstica”, Revista do Ministério Publico, n° 102 — Abril/Junho 2005, p. 66; Ricardo Jorge Braganca de
Matos, “Dos maus tratos a conjuge a violéncia doméstica: um passo a frente na tutela da vitima?”, Revista do
Ministério Publico, Ano 27, Julho-Setembro 2006, n° 107, p.96; Carlos Casimiro Nunes ¢ Maria Raquel
Mota, op. cit., p. 146.

50 Nuno Brandio, “A tutela penal especial refor¢ada da violéncia doméstica”, Revista Julgar, n° 12
Especial, Novembro 2010, pp. 13-14.
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saude fisica, psiquica e mental que pode ser afectado por toda uma multiplicidade de

comportamentos que atinjam a dignidade pessoal do conjuge ou equiparado.”!

Em sentido diverso, José Francisco Moreira das Neves afirma que “(...) o bem
juridico ¢ a integridade pessoal, uma vez que a tutela da saude, abrangendo a satde fisica,
psiquica e mental, “ficard aquém da dimensdo que a Constituicdo da aos direitos que este

tipo de ilicito visa tutelar”.”?

Por outro lado, numa posi¢ao minoritaria da doutrina, encontramos Paulo Pinto de
Albuquerque o qual defende que “os bens juridicos protegidos pela incriminacdo sdo a
integridade fisica e psiquica, a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminacao sexual e
até a honra”.”®® Neste mesmo sentido o Ac. TRE de 08/01/2013 (processo
113/10.0TAVVC.E11, relator Jodo Gomes de Sousa): “(...) 2 - O bem juridico tutelado
pelo tipo ¢ complexo, incluindo a saude fisica, psiquica e emocional, a liberdade de
determinagdo pessoal e sexual da vitima de atos violentos e a sua dignidade quando

inserida numa relagao ou por causa dela.”

Por fim, André Lamas Leite sustenta que o “bem juridico protegido por esta
incriminagdo €, por natureza, multimodo, reconduzindo-se a integridade pessoal e o livre
desenvolvimento da personalidade: “o fundamento ultimo das acgdes e omissdes
abrangidas pelo tipo reconduz-se ao asseguramento das condi¢des de livre
desenvolvimento da personalidade de um individuo no ambito de uma relagdo interpessoal
proxima, de tipo familiar ou andlogo. (...) O bem juridico que identificAamos ¢ uma
concretizagao do direito fundamental da integridade pessoal (art. 25°, da Constitui¢do),
mas também do direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 26° n° 1, da
Constituicdo), nas dimensdes ndo recobertas pelo art. 25° da lei fundamental, ambas
emanagdes directas do principio da dignidade da pessoa humana. E encarnando ambos os
dispositivos constitucionais nao somente em uma perspectiva negativa abstencionista erga
omnes, mas, outrossim, de indole positiva prestacionista face ao Estado. (...) Outra
virtualidade que identificamos no bem juridico preconizado consiste em assinalar, ab

initio, na hermenéutica do tipo, a especial relagdo que intercede entre o agente € o

3 No mesmo sentido, Ac. TRP de 30/01/2008 (processo 0712512, relatora Maria Leonor Esteves);
Ac. TRP de 22/09/2010 (processo 1885/07.5PAVNG.P1, relator José Carreto); Ac. TRC 28/04/2010
(processo 13/07.1GACTB.CI, relator Alberto Mira).

52 Catarina Fernandes, op. cit., p. 87.

53 Ibidem, pp. 87-88.
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ofendido, a qual é sempre de proximidade, se ndo fisica, ao menos existencial, ou seja, de
partilha (atual ou anterior) de afectos e de confianca em um comportamento ndo apenas de
respeito e abstengdo de lesdo da esfera juridica da vitima, mas até¢ de atitude pro-activa,
porquanto em varias das hipoteses do art. 152° sdo divisaveis deveres laterais de garante.
(...) Dito de modo breve, ¢ da adicdo entre essa especial relagdo de confianga que deve
existir entre quem partilha vivéncias proximas e que torna mais reprovavel a conduta do
art. 152° quando comparada com outras constelagdes tipicas similares e a degradacdo da
dignidade da pessoa em que consistem as factualidades abrangidas no tipo que resulta o
nicleo fundamentador do delito, justificador do recorte do interesse juridicamente

tutelado”.”>*

54 Catarina Fernandes, op. cit., pp. 88-89.
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Capitulo III — O Tipo Objectivo e O Tipo Subjectivo

O crime de violéncia doméstica pressupde uma relagao especial entre o agente ¢ a
vitima, pelo que se trata de um crime especifico. Este tipo de crimes corresponde aqueles
que “(...) s6 podem ser cometidos por determinadas pessoas, as quais pertence uma certa
qualidade ou sobre as quais recai um dever especial.”> Além disso, os crimes especificos
podem ser proprios ou puros € improprios ou impuros. “Nos primeiros, a qualidade
especial do autor ou o dever que sobre ele impende fundamentam a responsabilidade (...)
nos segundos, a qualidade do autor ou o dever que sobre ele impende ndo servem para

fundamentar a responsabilidade, mas unicamente para a agravar.”®

Américo Taipa de Carvalho defende que a violéncia doméstica “(...) pode tratar-
se de um crime especifico proprio ou impréprio, consoante a especial relacdo entre o
agente e a vitima fundamente a ilicitude e, consequentemente, a responsabilidade penal, ou

apenas as agrave.”’

Por outro lado, Paulo Pinto de Albuquerque “(...) qualifica este crime como
especifico improprio, considerando que a “ilicitude ¢ agravada em virtude da relacao

familiar, parental ou de dependéncia entre o agente e a vitima”.”>®

Quando se fala em relagdo especial, no ambito da violéncia doméstica, reporta-se
as relagdes que estdo previstas nas als. a) a d) do n° 1 do art. 152° do CP. Ora, integram
assim, neste tipo de crime, relagdes conjugais, relacdes analogas as dos conjuges, relagdes
de namoro, e assim como, situacdes onde as relacdes ja terminaram, onde existam
descendentes comuns em primeiro grau, e ainda relacdes familiares ou para-familiares

desde que a vitima coabite com o agente e seja particularmente indefesa.

Em termos das condutas tipicas que configuram a violéncia doméstica, temos
maus tratos fisicos (como por exemplo: bofetadas, murros, pontapés, traumatismos com

objectos, queimaduras ou até a omissdo de cuidados) ou psiquicos (como por exemplo:

55 Jorge de Figueiredo Dias, op. cit., p. 304.
36 [bidem, p. 304.

57 Catarina Fernandes, op. cit., p. 89.

5% Ibidem, p. 89.
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ameagas, insultos, humilhag¢des, intimidac¢des, manipula¢des ou chantagens) infligidos de

modo reiterado ou nio>’.

Alias, quanto a reiteragdo dos maus tratos, esta ¢ uma problematica que se arrasta
mesmo apos a revisdo de 2007 ter explicitamente consagrado, no art. 152°, a punigdo para
“quem, de modo reiterado ou ndo, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos (...)”. Ora, se
anteriormente a esta revisao, a discussdo centrava-se na exigéncia de ser uma conduta
reiterada ou nao, agora discute-se quais as condutas que isoladamente configuram maus
tratos e quais as condutas que necessitam de uma certa habitualidade para serem
consideradas maus tratos. O critério para se considerar uma ac¢do ou omissao como um
efectivo mau trato fisico ou psiquico, reside na sua gravidade. Ora, tendo em conta o modo
gravoso de execucdo da conduta e a extensao das lesdes e/ou sequelas sofridas pela vitima,
vai-se prescindir da reiteragdo dessa conduta e considerar em si esse nico comportamento
isolado como um mau trato fisico ou psiquico e consequente preenchimento do tipo

objectivo de ilicito do crime de violéncia doméstica®® ©!

. Por outro lado, poderao haver
comportamentos que isolados ndo assumem relevancia criminal ou configuram tipos de
crimes menos graves que a violéncia doméstica, pelo que so através da reiteragdo, do
prolongamento no tempo desses mesmos comportamentos, ¢ que se poderd falar de

verdadeiros maus tratos®? .

Ao nivel da comparticipagdo, e ao estarmos perante um crime especifico, ocorrera
o disposto no n° 1 do art. 28° do CP, ou seja, haverd uma comunicabilidade da situagdo do

autor aos extranei desde que estes decidam e executem o facto ilicito de forma conjunta.

% Catarina Fernandes, op. cit., pp. 93-96.

60 «[, Para a perfei¢do do crime de violéncia doméstica, ndo se exige que a inflic¢do de maus tratos
seja reiterada. II. Quando, porém, se trate de uma sé ofensa, esta s6 consubstancia mau trato se revelar uma
intensidade tal que seja apta e bastante para lesar o bem juridico protegido (...).”, Ac. TRP de 22/01/2014,
CJ, 2014, 2014, T1, pag. 326.

1 Deste modo, “a jurisprudéncia trilhou de forma maioritaria este ltimo caminho no sentido de
que a verificacdo do tipo se basta com uma conduta singular, sendo certo que a questdo, hoje em dia, se
encontra praticamente ultrapassada.”, Helena Susano, in “Violéncia Doméstica implicagdes sociologicas,
psicologicas e juridicas do fendmeno — Manual Pluridisciplinar”, CEJ, abril 2016, p. 114, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-Domestica-CEJ _p02 rev2c-
EBOOK ver final.pdf.

62 ¢(...) o comportamento do arguido que, reiteradamente, dirigindo-se & sua mulher, algumas
vezes na presenga de terceiros, lhe chamou (...).”, Ac. TRG de 10/07/2014, (processo 1778/05.0TBEPS-
T.G1, relator Filipe Carogo).

83 Catarina Fernandes, op. cit., pp. 96-100.
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Quanto a possibilidade de concurso de crimes, aplicar-se-4& o principio da
especialidade, ou seja, ainda que a conduta do agente seja subsumivel a diversas
incriminagdes, s6 sera concretamente aplicavel a norma prevalecente ou especial que ¢ a
norma da violéncia doméstica. Como exemplo destes crimes subsumiveis, temos a ofensa a
integridade fisica simples e qualificada (art. 145° n° 1 al. a) do CP), ameaca, sequestro,
difamacao, importunagdo sexual, injuria ou devassa da vida privada. S6 assim ndo sera se o
agente tiver cometido um tipo legal com uma puni¢ao mais severa, como, por exemplo,
ofensa a integridade fisica qualificada (art. 145° n° 1 al. b) do CP), sequestro qualificado,
escraviddo ou lenocinio agravado, casos onde, segundo a cldusula da subsidiariedade geral,
ira aplicar-se a pena prevista nesses crimes. Entrando em funcionamento esta clausula
afasta-se “(...) a aplicabilidade das penas acessoérias especialmente previstas para o crime
de violéncia doméstica (...) e ndo permite a vitima beneficiar do estatuto de vitima de
crime de violéncia doméstica e da panodplia de direitos que lhe estdo associados,
consagrados na Lei n° 112/2009, de 16 de setembro, que estabeleceu o regime juridico
aplicavel a prevencao da violéncia doméstica, a protecdo e a assisténcia das suas

vitimas.””%*

Por ultimo, o crime de violéncia doméstica € previsto unicamente a titulo doloso,
pelo que, de acordo com o art. 13° do CP, o agente jamais podera ser punido a titulo
negligente. Aqui, ¢ irrelevante a forma do dolo, ou seja, serd punivel a titulo de dolo
directo, necessario ou eventual. Sendo o dolo constituido pelo elemento intelectual e
volitivo®®, ¢ necessario que o agente tenha conhecimento da especial relagdo entre si e a

vitima®®.

64 Catarina Fernandes, op. cit., pp. 103-104.

65 Para que o elemento intelectual se verifique € necessario “(...) que o agente conhega, saiba,
represente correctamente ou tenha consciéncia (...) das circunstancias do facto (...) que preenche um tipo de
ilicito objectivo (...).” Por sua vez, para que o elemento volitivo se preencha é necessaria a “(...) vontade
dirigida a sua realizagdo.”, Jorge de Figueiredo Dias, op. cit., pp. 351 e 366.

% Catarina Fernandes, op. cit., p. 106.

22



Capitulo IV — Natureza Juridica

Como principio estruturante do processo penal, o principio da oficialidade
determina que a promog¢ao processual das infracgcdes deve ser feita por uma entidade
publica de forma oficiosa. Essa entidade publica, o MP, tem a competéncia de iniciar as
investigacdes sobre pratica de infrac¢des, independentemente da vontade do ofendido.

Nisto consiste a natureza publica do crime®’.

Por outro lado, como excepgdes ao principio da oficialidade, temos o principio da
acusacdo privada e o regime dos crimes semi-publicos e particulares. Ora, o principio da
acusacao privada vem exigir que o processo se inicie através da actuagdo de um particular
(na maioria dos casos, o ofendido), exige-se a apresentacdo de uma queixa, admitindo-se
até que o queixoso desista. Isto no caso dos crimes semi-publicos, pois, nos crimes
particulares, vem-se exigir, juntamente com a queixa, a constituicdo de assistente e a

dedugio de acusagio particular®®,

O crime de violéncia doméstica ¢ actualmente um crime publico, desde as
alteragdes sofridas com a Lei n° 7/2000, de 27 de Maio. Porém, a questdo ndo ¢ pacifica
em termos doutrinais, sendo que uma parte dos autores concorda com a sua natureza
publica e uma outra parte defende a consagracdo da natureza semi-publica do crime de
violéncia doméstica, tal como o passard a ser com a reforma penal em 1995, levada a cabo

pelo DL n°® 48/95, de 15 de Margo.

A consagracao da natureza publica do crime de violéncia doméstica ndo foi, e ndo
¢, isenta de criticas. Por um lado, alguns autores defendem que se estara deste modo a
privar a vitima dos seus direitos, da sua vontade em decidir autonomamente se pretende ou
ndo iniciar o processo criminal contra o agressor. “(...) Havia quem entendesse que se
estaria perante o dominio privado da familia, instituicdo que devia ser preservada, sem que
o Estado se imiscuisse na esfera intima das relagdes pessoais existentes entre os seus
membros. (...) Deveria ser dada liberdade de escolha ao ofendido para decidir se desejava

iniciar ou continuar o procedimento criminal (mesmo porque poderia acontecer que a

7 Paulo de Sousa Mendes, Licdes de Direito Processual Penal, 3* Reimpressio da edi¢do de
Setembro de 2013, Coimbra: Almedina, 2015, p. 203.
8 Ibidem, p. 203.
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vitima conseguisse a regeneracdo do agressor e querer (...) travar o procedimento

criminal).”®

Por outro lado, questiona-se “(...) deve proteger-se uma vitima contra a sua
propria vontade? Deve presumir-se que uma mulher adulta tem liberdade real de decisdao
sobre a responsabilizagdo criminal do seu agressor? Ou o legislador deve considerar que a
seriedade dos factos e a dificuldade em os impedir aconselha gue o levar a sério do crime
implica o seu caracter publico?”’® Neste sentido, “entendeu (...) o legislador que a opgio
pela natureza publica do crime seria aquela que, na actualidade, seria a mais adequada para
melhor acautelar os direitos da vitima — que, muitas vezes, era coagida pelo agressor a nao
apresentar queixa ou a desistir do procedimento criminal - e para melhor proteger o
interesse publico da manutencdo da integridade e dignidade pessoal dos sujeitos enquanto
participantes de uma estrutura familiar conjugal ou analoga.”’! Porém, o legislador ndo
menosprezou os interesses da vitima e a sua liberdade na decisdo de iniciar ou ndo o
processo, desde que a sua vontade fosse livre e esclarecida. Deste modo, consagrou a
chamada “valvula de seguranca” que corresponde a possibilidade de suspensdo provisoria

do processo a pedido da vitima (consagrada no art. 281° n° 7 do CPP)"?.

Neste sentido, defende Maria Elisabete Ferreira “(...) que a opcao do legislador
portugués pelo crime publico foi acertada, se atendermos a disseminag¢do do problema nos
dias de hoje, a gravidade das condutas violentas desenvolvidas, a patente incapacidade de
resposta da vitima, nestes casos, bem como as repercussdes que o fendmeno apresenta, aos
mais diversos niveis.””® Sustentando, ainda, que “(...) a consagracdo do crime (...), como
crime publico, favorece a convicgdo do agressor € da sociedade em geral de que a violéncia
(...) ndo é socialmente permitida, que niio é uma questdo privada.”’* No mesmo sentido,
André Lamas Leite, concorda com a natureza publica do crime “(...) mas com a
possibilidade de o ofendido se opor ao prosseguimento do processo penal, desde que o

declarasse antes da deducdo do libelo acusatério.”””

% Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, op. cit., p. 148.

70 Teresa Pizarro Beleza, op. cit., p. 288.

7! Carlos Casimiro Nunes e Maria Raquel Mota, op. cit., p. 148.

72 Teresa Pizarro Beleza, op. cit., p. 288.

73 Maria Elisabete Ferreira, op. cit., p. 84.

7 Ibidem, p. 86.

7> André Lamas Leite, “A violéncia relacional intima: reflexdes cruzadas entre o direito e a
criminologia”, Revista Julgar, n° 12 (especial), Novembro 2010, p. 54.
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II Parte — Justica Restaurativa e Mediacao Penal
Capitulo I — Justica Restaurativa

Virias foram as criticas que se apontaram, € que se continuam a apontar, ao
sistema penal denominado “classico”. Sistema este puramente reaccionario ao crime, que
se prende a grandes formalidades processuais e acaba por se esquecer das reais
necessidades da vitima. Desta forma, surge a alternativa, a Justica Restaurativa que
defende o regresso da vitima ao centro da resolu¢do do conflito e uma maior preocupagao
com a ressocializacdo do agente. Alternativa que derivou das influéncias das correntes
vitimologicas e abolicionistas. “Da primeira herdou-se a preocupagdo central com o
imperativo de reparagdo (...) dos danos que a pratica do crime causou a vitima. Do
segundo proveio a rejeicdo do sistema de justica penal “cldssico” ou “tradicional” como
forma de solug¢do do conflito que o crime é, por ser prejudicial para o agente e para a

comunidade.”’®

Segundo Ratl Esteves, “nas ultimas trés décadas, as concepgdes tradicionais da
justica penal viram-se confrontadas com o surgimento de uma nova realidade. (...) A
atencao do mundo juridico foi despertada, nao pela teorizagdo de uma nova concepcao do
sistema punitivo, mas sim por diversas experiéncias institucionais, de cariz eminentemente
pratico, levadas a cabo junto de pequenas comunidades sociais, onde se colocavam “face a
face” vitimas de certos crimes e os seus agentes, (...) com um esforco de mediagdo,
satisfazer a vitima e obter uma sangdo para o agente do crime, sancao essa que fosse
entendida, por ambas as partes, como justa e adequada.”’”” 7® Sendo assim, “sob a
denominacdo de “Justica Restaurativa” iniciou-se entdo a discussdo sobre qual era o
verdadeiro fim do sistema penal e confrontaram-se as teses cldssicas com a necessidade,

até entdo nunca sentida, de a vitima passar a ocupar o centro desse mesmo sistema.”” %

76 Claudia Cruz Santos, 4 Justica Restaurativa - Um modelo de reac¢do ao crime diferente da
Justiga Penal — Porque, para qué e como?, 1* Edi¢ao, Coimbra: Coimbra Editora, Margo de 2014, p. 48. No
mesmo sentido, Tereza Pizarro Beleza e Helena Pereira de Melo, 4 Media¢do Penal em Portugal, Coimbra:
Almedina, Julho 2012, pp. 145-146.

77 Raul Esteves, “A Novissima Justica Restaurativa e a Media¢io Penal”, Sub Judice, n° 37,
Outubro-Dezembro de 2006, p. 53.

8 Ratl Esteves refere, também, que “a filosofia subjacente ao programa, consistia na colocacio da
vitima e do agente num frente a frente onde, através de um mediador especializado, pudessem ambos
expressar os seus sentimentos e procurar em conjunto uma solucdo para o conflito.”, Ibidem, p. 54.

" Ibidem, p. 53.

25



“A procura de uma resposta para a alteracdo do desequilibrio existente entre a
vitima e o agente do crime constitui o centro das preocupacdes das teses desenvolvidas
pela justica restaurativa.”®! Ainda, o mesmo autor, afirma que “a justi¢a restaurativa,
encarada numa perspectiva maximalista, pretende ser mais do que um processo voluntario
de composi¢do de interesses entre a vitima e o delinquente. Carrega a vitima para o centro
do sistema penal, corrigindo o desequilibrio actual, mas vai mais longe, pugnando por uma
nova concepcdo do sistema, onde a necessidade de punicdo decorre da afectagdo em
concreto dos interesses protegidos, sejam os da vitima, sejam os da sociedade, devendo
tratar-se neste ultimo caso, de interesses objectivos e materializaveis, encontrando na
reparacdo dos danos causados, sejam pecunidrios ou ndo, a verdadeira esséncia do

sistema.””8?

Segundo Claudia Cruz Santos, a justica restaurativa ¢ “(...) apontada como uma
verdadeira alternativa ao sistema penal. (...) Desde a década de 60 do século passado, se
vém adensando criticas ao sistema penal. Nos anos 80, com o impacto do pensamento
vitimologico, surge com crescente vigor a ideia de que tal sistema nao da resposta a uma
necessidade essencial, a de reparacdo (...) dos danos sofridos pelas vitimas das infracgdes
criminais.”® Devendo-se a isso o “(...) fortalecimento da justi¢a restaurativa enquanto
modelo de resolucao de conflitos orientado por ideais de humanizacao, de pacificacao, de
reparacdo na medida do possivel dos males varios originados pelo crime.”®* Trata-se, aqui,
de resolver “(...) problemas tdo nucleares como o da finalidade da propria intervengao
penal (...): todas as dividas em torno do sucesso do idedrio ressocializador, todas as
dificuldades e as desvantagens apontadas a privagao da liberdade enquanto san¢ao criminal
para a qual ndo se encontrou ainda, (....) alternativa possivel, terdo porventura contribuido

para uma tentativa de refundacdo, em moldes verdadeiramente outros, do problema

80 Em alternativa, colocar a vitima no centro do sistema penal, s era possivel “através de uma
profunda reforma de todo o sistema penal, com a modificagdo arrojada da natureza de muitos dos tipos
criminais, permitindo & vitima a plena disponibilidade sobre a oportunidade da acgdo penal, com a
modificacdo e reforgo das possibilidades de interveng@o processual da vitima no decurso de todo o processo,
da fase de inquérito a fase do julgamento, e por fim a integrag@o da vitima no sistema de execugdo de penas,
devendo ser ouvida em todas as medidas de flexibilizagdo daquela e, particularmente, na fase de apreciacao
da liberdade condicional.”, Raul Esteves, op. cit., p. 56.

81 Ibidem, p. 58.

82 Ibidem, p. 58.

8 Claudia Cruz Santos, “A mediagdo penal, a justi¢a restaurativa e o sistema criminal: algumas
reflexdes suscitadas pelo anteprojecto que introduz a media¢do penal “de adultos” em Portugal”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n° 1, 2006, pp. 85-86.

84 Ibidem, p. 86.
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criminal. Assim, como bem nota MAIER, “a crise do sistema penal pde, de novo, em
confronto, dois sistemas distintos de solucdo de conflitos sociais; aquele que os transforma
em conflitos do agente com o Estado (...), sinonimo de direito penal e de pena estatal, e
aquele para o qual tais conflitos ocorrem entre pessoas, individuais ou enquanto conjunto,
e devem ser por elas resolvidos (...)”.”* 8¢ Concluindo-se, apos “(...) se afirmarem as
caracteristicas estigmatizantes, dessocializadoras e crimindgenas do sistema penal, que de
nada adiantava tentar melhorar tal sistema, o que se advogava era antes o abandono do
proprio sistema penal e a sua substituicdo por coisa melhor.”®’ 8 No entanto, a autora,
baseando-se no surgimento de novos e mais perigosos tipos de crimes, como o caso da
criminalidade organizada e do terrorismo, e nas criticas excessivas ao sistema penal
“classico”, argumenta que “a aplicacdo de uma sang¢ao criminal, com tudo de desvantajoso
lhe esta associado, permanece e permanecera incontornavel face a manifestagdes
particularmente graves de criminalidade, em casos onde se fazem sentir exigéncias de
prevencao geral e especial que de outro modo se ndo pode dar resposta” e que “(...) ndo ¢
inteiramente justa a afirmacdo de que o sistema penal portugués desconsidera a vitima”
pois, prevé-se, nomeadamente, a possibilidade de o ofendido, em certos casos, se constituir
assistente, ““(...) adquirindo as vestes de verdadeiro sujeito processual e,
concomitantemente, a possibilidade de uma intervengdo conformadora do proprio processo

penal.”¥

Jodo Costa com base nas “(...) criticas de que o sistema penal tem sido alvo
sobretudo desde a década de sessenta do século XX (...)” destaca a auséncia “(...) de
consideragdo bastante dos interesses da vitima, afectados pela pratica de dado ilicito-
tipico.”®® Diferentemente, a vitimologia centra-se na vitima, ou seja, “(...) na necessidade

de reparacdo dos danos sofridos pelas vitimas de infrac¢des criminais, conduzindo,

8 Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 86.

8 Claudia Cruz Santos refere, também, que a “verdadeira pedra de toque da justica restaurativa &,
assim, a defesa dos interesses da vitima e o ressarcimento, na medida do possivel, dos danos por ela
sofridos.”, Ibidem, p. 87.

87 Ibidem, p. 87.

8 No mesmo sentido, André Lamas Leite, 4 Mediagdo Penal de Adultos — Um Novo «Paradigma
de Justi¢ca?, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 11.

89 Claudia Cruz Santos, op. cit., pp. 87-90. E importante, ainda, salientar a posi¢do moderadora que
autora tem na pagina 90, onde afirma que “o reconhecimento dos limites do sistema penal ndo significa,
porém, qualquer afirmacao da sua dispensabilidade.”

% Jodo Costa, “A pluralidade de infrac¢des e a mediacdo penal em Portugal: uma proposta de
solucdo e uma referéncia aos casos de pluralidade de ofendidos e de agentes”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, Ano 23, n° 4, 2013, p. 572.
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progressivamente € com maior impacto a partir dos anos oitenta, a uma “relativa

deslocagdo do problema criminal do agente para a vitima.”!

Em termos historicos, a “(...) “Restorative justice” surgiu em 1974, em Kitchener,
no Canada através da colocagdo em pratica de um programa original designado por Victim
Olffender Mediation no qual o agente criminoso seria responsabilizado pelo dano causado a
vitima e ndo pela violagdo da lei.”® “(...) Em meados dos anos 80, apareceu na Nova
Zelandia um programa de intervencdo da justica penal semelhante, designado por
Community Conferencing, ¢ que procurava responder de uma forma simplificada a
problemas especificos de natureza criminal corporizados por jovens de etnia Maori, em
resultado da percepcao por parte do Estado da possibilidade de envolver a familia do
criminoso e a vitima na procura conjunta de uma solu¢do, pois somente com o recurso a
padrdes de administragdo da justica ancestrais seria possivel obter alguma eficacia da
sancao penal. O éxito de tal interveng@o acabou por ser consolidado em lei no ano de 1989,
passando a constituir um modelo de intervengao penal generalizado a toda a comunidade,
particularmente aos jovens criminosos primarios. Em 1991, este modelo foi importado pela
policia australiana de Wagga Wagga, e pouco depois, com algumas alteragdes, introduzido

no Young Offender Act, passando a ser de aplicagio generalizada em todo o territorio.”*

Quanto ao conceito de justi¢a restaurativa, Claudia Cruz Santos diz-nos que “o
primeiro esclarecimento que se deve fazer quando se inicia uma reflexdo sobre o conceito
de justica restaurativa ¢ o de que ele ndo existe, pelo menos de forma relativamente

solidificada e pacifica quanto aqueles que seriam os seus elementos essenciais.”* %>

1 Jodo Costa, op. cit., p. 572.

%2 Raul Esteves, op. cit., p. 54. No mesmo sentido, Jodo Lazaro e Frederico Moyano Marques,
“Justica Restaurativa e Mediagdo Penal”, Sub Judice, Justiga e Sociedade, n® 37, Out-Dez 2006, Coimbra:
Almedina, p. 69. Estes tltimos autores referem, ainda, que “esta experiéncia bem sucedida levou a criagdo do
Victim Offender Reconciliation Project (VOPR). Este modelo estd actualmente em funcionamento em mais
de vinte outras jurisdi¢des no Canada. Nos EUA, a mediag@o vitima-agressor surgiu pela primeira vez em
1978, no Estado de Indiana, tendo chegado a Europa pouco tempo depois.”, Ibidem, p. 69.

93 Raul Esteves, op. cit., p. 54.

% Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 153.

% ¢(...) as dificuldades de compreensido daquilo que a justica restaurativa é relaciona-se com a
tendéncia que ja antes se referiu para procurar defini-la como ndo sendo aquilo que a justica penal é (...).
Aquilo que aqui se quer destacar ¢ a insuficiéncia da definicdo de justiga restaurativa através da afirmagdo
recorrente de que ela ndo ¢é retributiva, como a justiga penal €, ou de que a justi¢a restaurativa se ocupa do
futuro enquanto a justica penal se centra no passado.”, Ibidem, p. 157.
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Assim sendo, “(...) ndo parece irrazoavel a afirmacdo de WALGRAVE de que “a
justica restaurativa é um produto inacabado”.”® Em sentido diverso, “Tony MARSHALL,
que a vé como um “processo através do qual todas as partes implicadas em uma especifica
infrac¢do se juntam para resolver em conjunto como lidar com o resultado da ofensa e com
as implicacdes no futuro”.”®’ Por sua vez, para “Howard ZEHR, (...) “a justica restaurativa
¢ um processo dirigido a envolver, na medida do possivel, todos os que tenham um
interesse numa particular ofensa, e a identificar e atender colectivamente os danos,
necessidades e obrigagdes decorrentes daquela ofensa, com o propdsito de os sanar e
remediar da melhor maneira possivel”.”® E de referir que os conceitos apresentados por

estes autores integram-se naquela que é a vertente “minimalista”’.

De modo diverso, ou naquela que ¢ a vertente “maximalista'® temos autores
como “Gordon BAZEMORE e Lode WALGRAVE, Autores que abrangem sob a
designacgdo de justica restaurativa “toda e qualquer acg¢do que seja primeiramente orientada

para a realizagio da justica através da reparacdo do mal causado pelo crime”.”!?!

Por fim, mais restrita e focada na especificidade do resultado e do procedimento,
temos aquela que ¢ a vertente “purista” para a qual “(...) a justica restaurativa supde uma
finalidade de reparacdo e a sua prossecu¢ao através de um procedimento alicercado na

autonomia das vontades e no consenso.”!%?

Segundo Claudia Cruz Santos “(...) a justi¢a restaurativa deve ser vista como um
modo de responder ao crime (e, nessa medida, como uma pluralidade de praticas

associadas a uma pluralidade de teorias agrupadas em fungdo de uma certa unidade) que

% Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 162.

97 Ibidem, p. 163.

% Ibidem, p. 163.

9“0 modelo minimalista, (...) ¢ um modelo centrado no procedimento, que ndo prescinde da
voluntariedade na participacdo e na conformagio da solugéo para o conflito, radicando por isso na autonomia
da vontade dos intervenientes naquele conflito. A critica (...) por pressupor a voluntariedade, excluir-se-ia a
resposta restaurativa sempre que o agente do crime e a sua vitima “recusassem o encontro” e sempre que a
gravidade da ofensa impedisse uma solucdo alicercada no consenso. (...) modelo minimalista padeceria de
um grave defeito: a sua inaplicabilidade aos crimes mais graves, justamente aqueles em que maior dimensao
do dano mais tornaria necessaria a reparacao.”, Ibidem, p. 166.

100 (.} modelo maximalista, (...) modelo “centrado nos resultados”, assume enquanto seu
elemento central a reparacdo e admite a coer¢do como forma de atingir esse objectivo. Este ¢ um modelo de
“tendéncia abolicionista” — e que, pretende, por isso, substituir-se a justica penal como modelo de reac¢ao ao
crime — que chama a si um vastissimo ambito de aplicagdo (...), considerando-se aplicavel nomeadamente
aos crimes mais graves cometidos pelos agentes mais perigosos.”, Ibidem, pp. 164-165.

101 Ibidem, p. 164.

192 Ibidem, p. 166.
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se funda no reconhecimento de uma dimensdo (inter)subjectiva do conflito e que assume
como fungdo a pacificagdo do mesmo através de uma reparagdo dos danos causados a(s)
vitima(s) relacionada com uma auto-responsabilizagcdo do(s) agentes(s), finalidades estas
que so logram ser atingidas através de um procedimento de encontro, radicado na
autonomia da vontade dos intervenientes no conflito, quer quanto a participagdo, quer

quanto a modulagdo da solucdo.”®

A justica restaurativa rege-se por um conjunto de principios que ndo € mais que

um reflexo das caracteristicas deste sistema alternativo.

Em primeiro lugar, temos o principio do voluntarismo o qual determina que “a
participagcdo dos sujeitos a mediar envolve a sua cooperagdo, um interesse sério € uma
vontade livre, esclarecida e actual acerca dos seus direitos, da natureza do processo de
mediagdo e das consequéncias da sua «decisdo-composi¢cdo», afastando-os, portanto, de

uma actuacio impositiva e unilateral propria do sistema judicial.”!%

De seguida encontramos o principio da consensualidade, cuja fungdo ¢ exigir a
consensualidade entre as partes durante todo o processo de forma a facilitar a comunicacao
e de forma a alcancar um acordo consensual entre elas, algo muito diferente do que se

passa no sistema penal tradicional onde a decisdo é imposta as partes'®.

A justica restaurativa rege-se, igualmente, por um principio da confidencialidade
que, independentemente do sucesso do processo, “(...) impde a todos os seus
intervenientes a confidencialidade sobre o contetido dos contactos estabelecidos, incluindo
os factos revelados, as afirmagdes destinadas a solucionar os conflitos e as sugestdes ou

propostas apresentadas pelo mediador ou pelas partes.”!%

A justica restaurativa poderd, em certos casos, ser complementar ao processo
criminal que decorra nos tribunais. Ora, nestes casos, o principio da complementaridade

vem determinar que “o agressor podera reparar extrajudicialmente a vitima e retractar-se

103 Claudia Cruz Santos, op. cit., pp. 304-305.

104 Francisco Amado Ferreira, Justica restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos, Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, p. 29.

195 Ibidem, p. 34.

196 Ibidem, p. 37.
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perante a mesma, sendo-lhe aplicada, por conseguinte, uma pena de prisdo de menor

duragdo (...).”'"”

Além destes, temos, também, o principio da celeridade, o qual, alids, constitui
uma das principais vantagens da justica restaurativa. “Ao contrario da morosidade que tem
caracterizado a utilizacdo dos mecanismos judicidrios, a Justica Restaurativa envolve uma
resposta expedita, célere e eficaz, tal como impde o proprio sentido de justica.” Sendo,
alias, “(...) usual estabelecerem-se determinados limites de tempo ou de esfor¢os para a
obtencdo de um acordo final, quer em funcdo dos custos para o Estado ou para os

interessados (...), quer com o objectivo de os conflitos ndo se arrastarem por muito tempo

(c..)7108

Por ultimo, e com uma estreita ligacdo com o anterior principio, temos o principio
da economia de custos o qual se traduz “(...) numa redu¢do de custos materiais tanto para
o Estado (...) como para os concretos implicados nos problemas trazidos pela ofensa

(...)"'% resultando, assim, num processo muito menos dispendioso e demorado'!°.

Em suma, a justica restaurativa caracteriza-se pela exigéncia da vontade livre de
ambas as partes ao recorrer a este sistema, pela manifestacdo da consensualidade entre as
partes durante todo o processo inclusive no acordo final se este for alcancado, pela
confidencialidade de todos os factos ocorridos durante o processo, da complementaridade

com os tribunais em casos especificos e pela sua celeridade e economia.

197 Francisco Amado Ferreira, op. cit., p. 38.

198 Ibhidem, p. 40.

199 Ibidem, p. 41.

119 No mesmo sentido, Tereza Pizarro Beleza e Helena Pereira de Melo, op. cit., p. 27.
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Capitulo II — Mediac¢ao Penal

A justiga restaurativa possui trés instrumentos principais, sao eles a mediacao, as
conferéncias e os circulos de sentenca. Sendo que a “mediagdo envolve o agente do crime
e a vitima, auxiliados por um mediador. As conferéncias caracterizam-se pela aceitacdo da
participagdo também dos proximos do agente e da vitima, para além destes e de um
“coordenador treinado”, almejando-se um acordo que permita a reparagdo dos varios danos
originados pelo crime.”!!! Por sua vez, os “circulos de senten¢a comegaram por aparecer
no Canadd e envolvem, potencialmente, o agente e a vitima, 0s seus proximos,
representantes das instancias formais de controlo (magistrados, policias, advogados) e

outros elementos da comunidade com interesse naquele acontecimento.”!!? 113

Quanto a mediacdo, importa, neste sentido, abordar aquela que ¢ a sua vertente
“penal”, ou seja, a “mediagcdo penal”. No entanto, ¢ relevante “(...) chamar a aten¢ao (...)
para o facto de a mediacao penal ndo ser nem o unico meio de resolugdo alternativa de
conflitos, nem sequer a unica forma de mediagdo. (...) A mediacdo inscreve-se no
horizonte vasto dos mecanismos de solucdo alternativa de litigios e ja tem aplicagdo em

outros dominios da litigiosidade, como familiar ou o laboral (...).”!!*

E conclusiva a ideia de que “(...) inexiste unanimidade na caracterizagio da
mediacdo penal, nomeadamente na definicdo das suas finalidades.”!'> Claudia Cruz Santos
parte, na sua reflexdo, do “(...) principio de que a mediag@o penal, enquanto instrumento
da justica restaurativa, ¢ conformada pelos fins que (...) se defendeu serem os fins da
justica restaurativa (sobretudo, a pacificacdo do conflito interpessoal através de uma
reparacdo dos danos da vitima favorecida pela responsabilizacio voluntaria do agente).”!!®
A autora refere que a “(...) tendéncia que se vem acolhendo na doutrina restaurativa ¢ a de

procurar elencar os elementos caracterizadores da mediacdao, ao invés de “fixar” uma

defini¢ao rigida. Seriam essencialmente quatro: (...) o procedimento radicado na

1 Claudia Cruz Santos, op. cit., pp. 633-634.

12 Ibidem, p. 634.

13 ¢(_) para outros Autores, a estas trés modalidades deve acrescer uma quarta, os “citizen
panels” que, (...) supde a existéncia de um painel de cidaddos que propde ao agente do crime uma
determinada medida para reparar os danos causados. Existem, (...) nos EUA e no Canada, e destinam-se
sobretudo a crimes sem vitima de menor gravidade (...).”, Nota 1027, Ibidem, p. 634.

1% Ibidem, p. 635.

15 Ibidem, p. 639.

116 Ibidem, p. 640.
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participagdo voluntaria do(s) agente(s) do crime e da(s) sua(s) vitima(s); (...) a intervencao
de uma instancia de mediagdo que visa facilitar a comunicacao e garantir a seguranc¢a dos
intervenientes, mas que ndo detém autoridade decisoria do conflito; (...) a existéncia de um
processo comunicacional orientado para a expressdao dos sentimentos e necessidades dos
intervenientes; (...) a procura de uma pacificacdo do conflito através da responsabilizagdo

e da reparacio.”!!’

No entanto, apesar das dificuldades, existem autores que avangcaram com uma
defini¢do para este instrumento da justica restaurativa. E o caso de Gema Martinez, que
define mediag¢@o penal como “um processo de comunicagdo em que a vitima e o infractor
chegam a um acordo, com a ajuda de um terceiro, que supde uma reparacdo de os danos
causados, materiais e imateriais e que, caso a caso, afectara o processo penal (...).”!'® Por
sua vez, José¢ Vasconcelos-Sousa vem definir a mediagdo como “um processo em que 0s
individuos envolvidos numa negociacao utilizam uma pessoa, um mediador, que é neutro
ao resultado da negociagdo, para os apoiar ¢ guiar nas diversas fases da mesma. Um
mediador ajuda as partes na procura de solugdes que permitam valorizar de forma positiva
os desacordos.”'”” Lisa Parkinson define a mediacdo como “um processo de colaboragio
para a resolug@o de conflitos no qual duas ou mais partes em litigio sdo ajudadas por uma
ou mais terceiras partes imparciais (mediadores) com o fim de comunicarem entre elas e de
chegarem a propria solugdo, mutuamente aceite, acerca da forma como resolver os

problemas em disputa.”!?°

No ordenamento juridico portugués, a mediagdo penal foi introduzida em 2007
pela Lei n° 21/2007, de 12 de Junho. Ora, com base no art. 2° deste diploma legal, este
regime juridico segue uma linha de pensamento minimalista, pois o seu ambito estd

materialmente limitado aos “(...) crimes particulares em sentido estrito e aos crimes semi-

9121

publicos que sejam crimes contra pessoas ou contra o patriménio” ~', cujo procedimento

122

dependa de queixa ou de acusacdo particular'“. Além disso, dentro destes casos, o n° 3 do

17 Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 642.

18 Ihidem, p. 642.

119 Tereza Pizarro Beleza e Helena Pereira de Melo, op. cit., pp. 35-36.

120 Ibidem, pp. 92-93.

121 Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 680.

122 “Bem se compreende, pois, que a Lei n° 21/2007, de 12 de Junho, exclua o recurso a mediagdo
em caso de crimes publicos, uma vez que o legislador penal entendeu que a prossecug¢do dos objectivos
visados através da sua tipificacdo ndo poderia ser deixada na dependéncia da vontade, da livre actuagdo das
pessoas particulares.”, Tereza Pizarro Beleza e Helena Pereira de Melo, op. cit., p. 60.
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art. 2° vem excluir do ambito da mediagdo penal os crimes onde se preveja pena de prisdo
superior a 5 anos, caso se trate de crimes contra a liberdade ou autodeterminagdo sexual,
no caso dos crimes de peculato, corrupgao ou trafico de influéncia, casos onde o ofendido
seja menor de 16 anos ou se 0 processo sumario ou sumarissimo for aplicavel. Também o
seu ambito temporal ¢ limitado pois, como refere o art. 3° do mesmo diploma legal, limita-
se a remessa do processo para a mediacdo a fase do inquérito. Este preceito legal apenas
exige que, caso o Ministério Publico queira designar um mediador, se tenham recolhido
indicios de se ter verificado um crime e de que o arguido foi o seu agente, além de que se
entenda que a mediacdo penal ird responder adequadamente as exigéncias de prevengao.
Em qualquer dos casos, sempre sera necessaria a livre vontade de participacdo do ofendido

e do arguido.

Com base no art. 4°, e verificados os requisitos anteriores, 0 processo sera
remetido para a mediagdo penal onde serd conduzido por um terceiro imparcial, o
mediador, ao longo das sessdes que serdo feitas. Ressalva-se que tanto o arguido como o
ofendido, a qualquer momento, podem revogar o seu consentimento para a participagdo na

3

mediacdo!?’. Ainda neste artigo, e como reflexo da justica restaurativa, prevé-se

expressamente a confidencialidade de todo o processo de mediagao.

O art. 5° vem determinar que, caso da mediagao ndo resulte um acordo entre as
partes ou caso o processo de mediacdo nao esteja concluido no prazo de 3 meses (podendo-
se prorrogar por um prazo maximo de dois meses se se verificar uma forte probabilidade
de se alcangar um acordo) a contar da remessa do processo para a mediagcdo, o mediador

devera informar o Ministério Publico e, por conseguinte, ir-se-a resumir o processo penal.

Por sua vez, o art. 6° determina que o acordo deve ser livremente fixado pelos
sujeitos processuais participantes, o qual ndo deve incluir sangdes privativas da liberdade
ou deveres que ofendam a dignidade do arguido ou cujo cumprimento se prolongue por
mais de 6 meses. Este artigo vem “(...) assegurar o respeito dos principios do respeito pela
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da razoabilidade no contetido do

acordo celebrado pelas partes.”!?* Este artigo tem por base a ideia de que “a mediagio é

123 ¢(...) o recurso a mediagdo s6 é possivel se as partes nele consentirem de forma informada,

partes que se podem retirar, em qualquer momento do processo de mediagdo, antes da livre celebragdo do
acordo.”, Tereza Pizarro Beleza e Helena Pereira de Melo, op. cit., p. 93.
124 Ibidem, p. 97.
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considerada como um direito das vitimas de crimes, exactamente na medida em que possa
contribuir para a atenua¢ao do impacte negativo do crime junto da vitima, a quem ¢ a dada
a possibilidade de expressar ao autor da infrac¢ao o sofrimento que o crime lhe causou e de
acordar com ele uma solucdo que corresponda as suas necessidades. (...) A logica

subjacente ao processo de mediacdo niio é apenas nem sobretudo uma légica punitiva.”!?®

Apesar da Lei n® 21/2007, de 12 de Junho prever artigos adicionais, o tratamento

desses revela-se supérfluo para a abordagem do tema desta dissertagao.

125 Tereza Pizarro Beleza e Helena Pereira de Melo, op. cit., pp. 98-99.
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III Parte — Violéncia Doméstica e Mediacao Penal
Capitulo I — Aplica¢ao da Mediacio Penal a Violéncia Doméstica

Tendo-se analisado o crime da violéncia doméstica e o regime legal da mediagao
penal em Portugal, facilmente se entende que este ndo abarca no seu ambito material
aquele crime. Ora, ¢ justificavel esta posicdo? Sera completamente impossivel construir

uma ponte entre aquele crime e este instrumento da justica restaurativa?

Ora, estas questdes passam, essencialmente, por dois pontos. Primeiro, € como ja
foi abordado, a incompatibilidade, no nosso ordenamento, entre a natureza do crime de
violéncia doméstica e o ambito da mediagdo penal, como foi introduzido pela Lei n°
21/2007 de 12 de Junho. O segundo, com a(s) condi¢do(des) especifica(s) em que, em
geral, as vitimas daquele tipo de crime se encontram, fruto das relagdes pessoais que t€ém

com O agressor.

Hoje em dia, o crime de violéncia doméstica ¢ classificado como um crime
publico, o que, automaticamente, o exclui dos crimes passiveis de serem solucionados
através da mediacdo penal'?®. A logica da atribui¢io de natureza publica a este crime
advém, em primeiro lugar, da necessidade de tutelar o bem juridico em questdo. Apesar de
toda a discussdo que envolve qual o exacto bem juridico que se pretende tutelar, ¢ inegéavel
que todos eles tém wuma importdncia que jamais poderd ser descurada'?’.
Independentemente disso, a violagdo de direitos fundamentais em causa, com a violéncia
doméstica, assim como a disseminagdao deste crime e aos seus efeitos na vitima, e
possivelmente na sociedade, justifica que a natureza deste crime seja publica de forma a
criar “(...) a convicgao do agressor e da sociedade em geral de que a violéncia doméstica
ndo ¢ socialmente permitida, que ndo ¢ uma questdo privada (...)” de forma a,

consequentemente, “(...) dirigir a sociedade no sentido da adopc¢do de novos padrdes de

comportamento, no que diz respeito a violéncia conjugal.”!?8

Defende-se, assim, que o que esta em causa ndo ¢ meramente uma questao da vida

privada entre o agressor e vitima, mas sim uma questdo comunitaria devido a necessidade

126 De relembrar que “essa exclusdo decorre, desde logo, do facto de se ter restringido a
possibilidade de mediagdo penal aos crimes particulares em sentido amplo — porventura com maior
correc¢do, a alguns crimes particulares em sentido amplo.”, Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 728.

127 Maria Elisabete Ferreira, op. cit., p. 102.

128 Ibidem, p. 86.
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de tutelar a dignidade pessoal do coOnjuge vitima para salvaguardar uma possivel
perturbacdo da paz social. O Estado Democratico de Direito apenas procura efectivar a
tutela de direitos fundamentais, senogando a vontade da vitima de realmente se avancar

com um processo contra o0 agressor.

No entanto, o facto da natureza do crime de violéncia doméstica ser publico,
inviabiliza a desisténcia de queixa do conjuge ofendido, mas trata-se, aqui, de um crime
que em muito, ou totalmente, depende do testemunho do proprio ofendido. Ora, este
sempre pode decidir ndo testemunhar, recorrendo “(...) a faculdade prevista no artigo 134.°
do CPP, que permite a recusa de testemunho por parte de parentes e afins — no caso
concreto, o conjuge — do arguido. A ratio subjacente a este preceito deriva do
entendimento da lei de que, nesta situacdo, o interesse publico da prossecucao penal deve
ceder, em face do interesse da testemunha em ndo se ver constrangida a prestar
declaragdes, num processo em que ¢ arguido um seu familiar (aqui, o proprio conjuge).
Assim, o coOnjuge vitima sé testemunha se quiser, sendo que, muitas vezes, por diversos
motivos, acaba por ndo o fazer.”'?° E nilo ¢ dificil listar varios motivos que levam a recusa
de testemunhar: pressdo social e familiar, receio de despedacar o agregado familiar,
constrangimento causado pelo testemunho, medo do agressor ou até a esperanca que o
agressor corrija o seu comportamento e a consequente possibilidade de reconciliagao entre
os dois, entre outros. Assim, embora a natureza publica do crime leve a instauragao de
processos, a maioria deles simplesmente sdo arquivados devido, essencialmente, a recusa

de colaboragao da vitima.

Maria Joao Antunes escreve que, acerca da natureza publica do crime de violéncia
doméstica, ndo acredita “(...) que esta seja a via adequada para combater a violéncia
doméstica, (...) € que, se, por um lado, a natureza publica do crime de maus tratos a
conjuges e unidos de facto permite um aumento estatistico dos processos correspondentes;
por outro, a este aumento pode ndo corresponder um aumento de condenagdes, dadas as
dificuldades probatérias envolvidas, com prejuizos sérios para os desejaveis efeitos de

prevencio geral e de prevengio especial.”!3°

129 Maria Elisabete Ferreira, op. cit., pp. 112-113.

130 Maria Jodo Antunes, “Violéncia Contra as Mulheres: Tolerancia Zero — Actas da Conferéncia
Europeia”, Cadernos Condi¢do Feminina, n° 57, Lisboa: Comiss@o para a Igualdade e para os Direitos das
Mulheres, 2000, pp. 106-107.

37



Além disso, a violéncia doméstica “(...) ¢ um crime publico apenas no sentido em
que a promogdo processual prescinde da queixa, mas ja o ndo ¢ na afirmagdo da
prevaléncia do interesse publico na defesa da comunidade sobre o interesse privado da

vitima.”!3!

Acrescenta-se, como foi dito anteriormente, que o proprio legislador portugués
oscilou entre a natureza publica e semi-publica do crime da violéncia doméstica.
Inicialmente, no CP de 1982, o crime da violéncia doméstica (na altura denominado “Maus
Tratos”) foi introduzido como um crime publico, situagdo que perdurou até a reforma penal
de 1995. Com o DL n° 48/95 de 15 de Marco, a natureza deste crime foi alterada para
semi-publica. Cinco anos depois, com a Lei n°® 7/2000 de 27 de Maio, o crime de violéncia
doméstica volta a ter natureza publica, algo que até agora ndo voltou a ser alterado. Ora,
isto revela, por um lado, que desde a sua origem que existiu uma preocupaciao em evitar
que este tipo de crime deixasse de ser investigado, independentemente da vontade da
vitima, mas, por outro lado, a discussdo e divergéncia doutrinal em torno deste tema foi de
tal forma aceso que a natureza deste crime acabou efectivamente por ser alterada, ainda
que por um prazo consideravelmente curto, revelando que os argumentos a favor da

natureza semi-publica foram, de facto, acatados.

Contudo, a condigdo Unica em que a vitima se encontra ¢ um argumento solido
para se manter a natureza publica do crime. De facto, em poucos outros crimes se
manifestard uma dimensao interpessoal tdo marcante. Pegando no caso paradigmatico do
crime de violéncia doméstica, temos o marido e a mulher, pessoas que ndo sao
desconhecidos um do outro e que, independentemente dessa relagdo, ja até se podem
conhecer anteriormente. O problema reside na hesitacdo ou inseguranca da vitima em
avancar com uma queixa contra aquele ou aquela que ¢ a pessoa com quem divide a sua
vida ha, possivelmente, anos ou décadas. Mais, a vitima pode ja mesmo suportar um
ambiente de violéncia, de medo e de violagdo de direitos humanos em parte, ou mesmo

totalidade, desses anos de relagdo pelo que se compreende que a necessidade de assegurar

131 Claudia Cruz Santos, “Violéncia doméstica e mediagdo penal: uma convivéncia possivel?”,
Revista Julgar, n° 12 (especial), Novembro 2010, p. 73.
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os direitos da vitima se sobreponha a vontade da vitima e a esfera privada e intima que

envolve'*?.

Mas voltando a especial relagdo entre o agressor e a vitima deste tipo de crime, o
facto ¢ que a vitima se encontra numa posi¢ao delicada, levantando-se varias questdes se
de facto ird fazer queixa ou mesmo se, independentemente da sua vontade, o processo se
iniciar e, de facto, testemunha contra o seu agressor. E isto podera dever-se a coacgoes
vindas do agressor, do medo que a vitima tem, do historial entre os dois, da existéncia de
descendentes comuns, da pressdo social ou simplesmente por razdes de dependéncia

econdémica.

A consideragao da especial situacao de fragilidade em que se encontra a vitima ¢ a
principal razdo para se defender a natureza ptblica do crime. A vitima pode querer mesmo
avangar com a queixa e ver o seu agressor punido, mas ndo o faz devido as razdes
mencionadas, algo que o Estado, encarregue de defender os direitos humanos, ndo pode
aceitar e, por isso, considera necessaria a sua intervengao. Nao se trata de negar a vontade
a vitima, muito pelo contrario, pretende-se defender tanto interesses colectivos como o
interesse concreto da vitima. Por outras palavras, “(...) a natureza aparentemente publica
do crime de violéncia doméstica é, paradoxalmente, justificada pela necessidade de

proteger a vontade real da vitima na existéncia de processo.”'

No entanto, o legislador ndo desconsiderou totalmente a vontade da vitima,
prevendo, no art. 281° n° 7 do CPP, a possibilidade de suspensdo provisoria do processo a
pedido da vitima. Este instrumento permite que a vitima, através de um requerimento livre
e esclarecido, suspenda provisoriamente o processo, desde que haja a concordancia do juiz
de instrucdo e do arguido. Alids, escreve Maria Elisabete Ferreira que “bem andou o
legislador ao consagrar esta possibilidade, no que concerne ao crime de maus tratos,
permitindo afastar algumas das criticas que se teciam a natureza publica do crime, maxime,
a nega¢do a vitima da realizagdo da sua vontade. Esta solucdo ¢ uma solu¢do mitigada no

tratamento juridico-processual do crime de maus tratos, que evita muitos dos

132 «“Afastado que estd, nos dias de hoje, o modelo liberal de familia, em que pouco foi solicitada a
intervenc¢do do Estado, de forma a salvaguardar a sua intimidade e livre desenvolvimento, actualmente, o
Estado preocupa-se com a interven¢@o na familia, procurando assegurar a sua protec¢do social, economica e
juridica, mas também promovendo o respeito dos direitos fundamentais de cada um dos seus membros.”,
Maria Elisabete Ferreira, op. cit., pp. 62-63.

133 Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 739.
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inconvenientes que existem na prossecucao, até final, de um processo penal, que ¢ suposto
terminar com uma decisdo condenatoria que, em muitas ocasides, para a vitima, s6 vem

piorar as coisas.”!3

No entanto, se a inten¢do ¢ respeitar a vontade da vitima que queira que o
processo pare, porqué ndo respeitar a vontade da vitima que quer uma solu¢do diferente da
oferecida pelo sistema penal tradicional? Porqué negar a vontade daquelas vitimas que
prefeririam a via alternativa da justica restaurativa, especificamente o instrumento da
mediagio penal'®>?

O que acontece, e como foi ja dito, “a violéncia doméstica ¢ um crime publico que

tem uma dimensdo essencialmente privada”'*¢

, pelo que serd neste crime que mais
relevancia tera o recurso a mediagdo penal'?’, de forma a restaurar a relagdo entre a vitima
e o agressor e, assim, dar uma resposta possivelmente definitiva ao conflito interpessoal
entre eles. E ¢ precisamente isso que a vitima de violéncia doméstica, na maior parte das
vezes, quer: a hipotese de corrigir os comportamentos do agressor e, ai esta, restaurar a
relagio intima que existia entre os dois'>®. E claro que serd sempre necessario que a vitima,

de forma voluntaria e esclarecida, queira e que as circunstancias do caso concreto e a

atitude do agressor permitam prosseguir, com sucesso, esta via alternativa. Logicamente,

134 Maria Elisabete Ferreira, op. cit., pp. 93-94.

135 «“A pergunta que se deve fazer é, portanto, se ¢ admissivel retirar a possibilidade de mediagdo a
essas vitimas que nao pretendem a puni¢do do agente, mas antes algo diverso da resposta dada pela justica
penal.”, Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 735.

136 Ibidem, p. 739.

137 A mediagdo penal persegue as finalidades da justica restaurativa: “(...) procurar uma solugio
para a dimensdo interpessoal do conflito penal que seja a solucdo desejada pela vitima porque a acha
reparadora e querida pelo agente que assume a responsabilidade de minimizar ou neutralizar os males que
causou. (...) ora, se a solugdo restaurativa tem como fundamento a existéncia de uma dimensao interpessoal
do conflito e como finalidade a sua pacificagdo, ela serd tanto mais necessaria quanto mais relevante for, no
crime, essa dimensdo interpessoal. O que dificilmente ocorrera com maior intensidade do que na violéncia
conjugal, em cujo nucleo estd a proximidade existencial entre o agente do crime e a sua vitima.”, Ibidem, p.
737.

138 “O argumento mais relevante para fundar a admissibilidade da mediacdo penal em casos de
violéncia doméstica prende-se, porém, com a verificagdo inequivoca de que muitas das suas vitimas ndo
querem a resposta que seria dada pela justica penal. Nao pretendem a puni¢do do agente do crime, mas sim
uma oportunidade para condicionar uma alteragdo do seu padrdo de comportamento.”, Ibidem, p. 735. No
mesmo sentido, “(...) os argumento que mais e melhor justificard a aplicacdo e admissdo da mediacdo penal
para o crime de violéncia doméstica reside no facto de, se é verdade que as suas vitimas pretendem
claramente acabar com o comportamentos violentos dos seus companheiros, também ¢é verdade que a maioria
de entre elas ndo pretende a resposta dada pela justi¢a penal, nem qualquer condenacdo do seu agressor ou
prosseguimento do processo penal (...) pretendendo, pelo contrario, ndo abandonar o seu companheiro
(...).”, Miriam Pina, “Violéncia Doméstica e Mediacdo Penal em Portugal: Da Incompatibilidade a
Possibilidade de Convivéncia”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano 10, 2013,
pp- 293-294.
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ndo se podera, simplesmente, prosseguir para a mediacao penal porque as partes o querem,
¢ necessario verificar que hé condigdes para a vitima participar sem que lhe seja infligido

sofrimento adicional'*°.

Por outras palavras, deverd ser avaliada a viabilidade da mediagdo penal de uma
forma casuistica, ou seja, a entidade encarregada da investigacdo deve tanto verificar e
comprovar que a vontade da vitima ¢ livre e esclarecida e que o agressor esta realmente
empenhado na reparagdo. Para isso, “existem varios (...) filtros de seguranca que podem
evitar as desvantagens da participagdo em sessdes de mediagdo, em circunstancias em que
esse ndo seja o caminho adequado para o caso concreto. O primeiro prende-se com a
exigéncia de voluntariedade: uma vitima de violéncia doméstica (...) que ndo deseje o
contacto inerente a mediagdo penal pode e deve manifestar a sua falta de vontade de
participagdo. O segundo filtro relaciona-se com o papel que deve ser desempenhado pelo
mediador: nos contactos prévios e a sds com a vitima e com o agressor, deve assegurar-se
da existéncia de condi¢cdes de seguranga para o encontro ¢ de uma vontade real de
participagdo, quer da vitima, quer do agente. (...) Deve, para além de tudo isto, ponderar a
verificagdo, no caso concreto, dos requisitos indispensaveis para a formulagdo de um juizo
de probabilidade quanto a existéncia de vantagens — para os intervenientes no conflito —

associadas a participagio naquela mediacio penal.”!40 14!

Em sentido oposto, pode-se argumentar que “uma reunido entre o agressor € uma
vitima corre o risco de revitimizar as vitimas; em alguns casos, os desequilibrios de poder
sdao muito grandes e ndo podem ser postos entre paréntesis durante o processo restaurativo,

correndo o risco de agravar as consequéncias do que soluciona-los; os crimes graves nao

139 ¢(...) a mediagdo pode ser algo de muito positivo para as vitimas de crimes desde que

determinadas garantias estejam devidamente salvaguardadas, sob pena de, ao invés de contribuir para a
atenuacdo dos efeitos do crime, conduzir a ocorréncia de fenomenos de vitimizacdo secundaria.”, Jodo
Lazaro e Frederico Moyano Marques, “A introdu¢do da mediago vitima infractor em Portugal — Apreciagdo
do Anteprojecto apresentado pelo Ministério da Justiga” in Coloquio Discussdo Publica do Anteprojecto de
Proposta de Lei Sobre Mediacdo Penal: Alguns Textos, Ministério da Justica Direc¢do-Geral da
Administragdo Extrajudicial, Lisboa: Agora Comunicagao, 2007, p. 43.

140 Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 734. Miriam Pina lista, também, além destes deveres do
mediador, os deveres incumbidos com base no Codigo de Etica e Deontologia dos Mediadores de Conflitos,
terminando com uma séria preocupag¢do com as responsabilidades que se impdem ao mediador: “Nao serdo
tais responsabilidades um fardo demasiado pesado para este “terceiro imparcial”? (...) impde-se aqui, a nosso
entender, um acautelar acutilante das exigéncias e responsabilidades colocadas sob a algada e o ombro do
mediador penal.”, Miriam Pina, op. cit., p. 291.

141 José de Faria Costa refere que, o mediador tudo deve fazer para “(...) maximizar o util da
situagdo mais favoravel e minimizar a desvantagem da situagdo mais desfavoravel.”, José Faria de Costa,
Diversdo (Desjudiciarizag¢do) e Mediagdo: Que Rumos?, Coimbra: Grafica de Coimbra, 1986, p. 6.
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podem ser submetidos aos processos restaurativos porque requerem uma intervencao
punitiva controlada pelo Estado, sem a qual a violéncia se torna banalizada.” No entanto,
sdo argumentos que consideram a justica restaurativa “(...) como uma forma de justica
mais amena, informal, que se revela ndo apropriada nos casos que requerem uma forte

reprovagao por parte do Estado.”!#?

No mesmo sentido, André Lamas Leite admite que “(...) para além das Obvias
dificuldades em conseguir uma mediagdo cara-a-cara (...) e de manter o indispensavel
equilibrio de forcas em todo o processo, existem sempre assinaldveis riscos de multipla
vitimizacao do ofendido, a que acrescem especificidades contextuais (v. g., privacidade;

questdes emocionais e afectivas; seguranga dos mediados e seus familiares).”!*?

E inegavel que sempre existirdo vitimas cujo perfil, provavelmente reflexo da
violéncia sofrida nas maos do agressor, ndo se enquadra com os objectivos da mediagao

penal e que em nada ganhardo com este instrumento, alids, ird levar a vitima a mais
sofrimento!*.
Soma-se, a estes obstaculos, o facto de que a mediagdo penal, e a justica

restaurativa em geral, serem ainda vistas como uma justica de menor relevancia'®® 46,

Portanto, admitir a resposta restaurativa a este tipo de crime e excluir a resposta punitiva

“(...) favoreceria a percep¢do comunitiria de que tais comportamentos afinal ndo sdo

29147

demasiado graves, tanto que nem sequer sao punidos como crimes” "', para além de se

142 Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 726.

143 André Lamas Leite, op. cit., p. 66.

144 «“Se acreditarmos que estas vitimas sdo frageis, passivas e submissas, tendem a anular-se a si
proprias e sdo incapazes de tomar decisdes e procurar solucdes, (...) estas vitimas terdo pouco a beneficiar da
mais-valia a que se propde a mediacdo penal (...).”, Miriam Pina, op. cit., p. 292. “Parte-se, com frequéncia,
do principio de que, para essa vitima fragilizada pela humilha¢do conjugal, a mediacdo penal seria uma
experiéncia penosa e causadora de vitimiza¢do secundaria. Nao estando ela em igualdade de circunstancias
com o seu algoz, porque intimidada, ndo lograria expor o seu ponto de vista.”, Claudia Cruz Santos, op. cit.,
p- 731.

145 «(...) considerar a mediagdo penal como forma de diversdo processual para o crime de
violéncia doméstica poderia passar a mensagem a sociedade de que ndo estamos perante um verdadeiro
crime, banalizando esta forma de violéncia (...) ou mesmo reforcando o estereotipo de que a violéncia
doméstica ¢ assunto de esfera privada (...).”, Miriam Pina, op. cit., pp. 291-292.

146 4 contrario, “(...) a admissibilidade da mediacdo penal para a violéncia doméstica ndo tem de
significar a transmissdo da ideia de que se vai reagir a ela “como se ndo fosse um crime”, porque a
intervengdo restaurativa ndo tem de ser, necessariamente e em todos os casos, apenas uma forma de
diversdo.”, Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 732.

47 Ibidem, p. 731. No entanto, esta autora, logo a seguir, contra-argumenta que “(...) sdo também
legitimas as interrogagdes sobre o efeito preventivo que a resposta penal tem logrado obter no ambito desta
criminalidade.”, Ibidem, p. 732.
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correr o risco de se fomentar os “(...) movimentos que advertem para que uma solugao
negociada nestes tipos legais de delitos ¢ apta a conduzir a uma percep¢do de que os
comportamentos que encerram nio sdo verdadeiros crimes.”!*® Em suma, numa optica
social, tentar a via da mediacdo penal de forma a conseguir um resultado que ambos a
vitima e o agente querem, ¢ vista apenas como uma desvalorizagdo da gravidade deste

crime.

Pois bem, o facto ¢ que, ao permanecer um crime publico, a violéncia doméstica
estd automaticamente fora do &mbito da mediag@o penal, tal como ela existe hoje em dia no
ordenamento portugués, independentemente do que se possa argumentar contra esta
situagdo. Ainda assim, ¢ de referir que, no anteprojecto da lei da mediacdo penal,
destacava-se a previsao da “(...) admissibilidade da media¢do penal também no ambito de
crimes publicos puniveis com pena de prisdo ndo superior a 5 anos (...). Assim, (...) tinha-
se evitado a tendéncia para reservar a mediagdo penal apenas aos crimes cujo
procedimento criminal depende de queixa e, por isso, aqueles relativamente aos quais €
mais facil assumir a disponibilidade do processo pelas partes (...).”!* Ora, isto revela uma
clara inten¢do de a mediag@o penal ter um ambito mais abrangente do actual, permitindo a
aplicacdo da mediag@o penal nos casos de violéncia doméstica simples, ja que o n° 1 do art.
152° do CP pune estes casos com pena de prisdo de 1 a 5 anos (o agravamento previsto
pela modalidade do n° 2 deste artigo pune, igualmente, com um méaximo de 5 anos de pena
de prisdo embora com um minimo de 2), ou seja, estaria no limiar maximo do ambito
material do anteprojecto da mediacdo penal. Situagdo que, no entanto, acabou por ndo
permanecer com a Lei n © 21/2007 de 12 de Junho, a qual, como se sabe, exclui, na

totalidade, a admissdo de crimes publicos do Ambito material da mediacao penal'’.

E, seguindo esta linha de pensamento, a inclusdo deste instrumento ndo tem
necessariamente de passar pela alteracdo da natureza do crime de violéncia doméstica. A
inclusdo pode passar pela possibilidade de alargar o ambito material da media¢ao penal em
Portugal a (especificos) crimes publicos, de certa forma como anteprojecto da lei da

mediagdo penal previu. Se existem excepcdes que excluem certos crimes particulares e

148 André Lamas Leite, op. cit., p. 66.

149 Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 673.

150 André Lamas Leite manifestou-se a favor desta alteracdo, escrevendo que “esta alteracdo face a
proposta inicial merece a nossa inteira concordancia, apontando para uma exclusdo da chamada complex
litigation, principalmente no que contende com a nao previsdo dos crimes piblicos.”, André Lamas Leite, op.
cit., p. 55.
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semi-publicos!®!, sera possivel, igualmente, a criagio de uma ou mais excepgdes de forma

a abarcar aquele crime publico no &mbito material da mediagao penal.

A luz do que foi argumentado, entende-se que em nada prejudica deixar, a

1152, Claro esta, e como

disposicao da vitima, a hipdtese de optar pela via da mediacao pena
foi dito antes, desde que as condi¢cdes sejam avaliadas, a mediacdo penal demonstra
notaveis efeitos positivos que em tudo suportam a opcao de a integrar no leque de opgdes
da vitima. Este instrumento, sublinha-se, ndo se presume como uma completa substituicao

do processo penal, mas sim como uma via alternativa'>?

. Alias, pelo contrario, advoga-se
uma certa cooperacdo entre a justica restaurativa € o modelo penal classico como a
aplicacdo de penas acessorias que se configurem adequadas como, nomeadamente, a

proibicdo de contacto com a vitima'>*,

Por ultimo, ¢ de referir a tentativa (falhada) de por, a disposicdo da vitima de
violéncia doméstica, um instrumento similar a mediacdo penal. Pois bem, a Lei n°
112/2009, de 16 de Setembro, denominada “Regime Juridico Aplicavel a Preven¢ao da
Violéncia Doméstica e a Protecc¢do e Assisténcia das Suas Vitimas”, previa, no seu art. 39°,
a possibilidade de haver um encontro restaurativo entre a vitima e o agente se a isso ambos
consentissem, se se verificassem as condi¢des para tal e com a presenca de um
mediador!>. Preceito legal que acabou por ser revogado pela Lei n® 129/2015, de 3 de

Setembro. Varias criticas se levantaram quanto a este instrumento.

151 Falamos, aqui, dos n° 2 e 3 do art. 2.° da Lei n° 21/2007 de 12 de Junho.

152 Encarando a medicdo penal como um “quase direito”, ou seja, como um direito da vitima e do
agente em participar na mediagdo penal que, no entanto, esta sempre dependente da vontade do outro, “(...)
esse “quase direito” ndo pode ser retirado as vitimas de alguns crimes com base num argumento de que
“assim € melhor para elas”, mas sem lhes perguntar aquilo que de facto acham que é o melhor para si
proprias.”, Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 733.

133 ¢(...) deveria entender-se a opgdo pelo encontro restaurativo ou ainda pela mediagdo penal,
enquanto figura de diversdo processual, se esta opcao estivesse ao alcance destas vitimas.”, Miriam Pina, op.
cit., p. 296.

154 ¢(...) a viabilidade de recurso a praticas restaurativas como instrumento para a pacificagio do
conflito interpessoal em hipoteses de violéncia doméstica ndo significa que se possa sempre prescindir das
medidas de protec¢do orientadas para a garantia de seguranca da vitima.”, Claudia Cruz Santos, op. cit., p.
746.

155 Transcrigdo complete do referido art.: “Durante a suspensdo provisoria do processo ou durante
o cumprimento da pena pode ser promovido, nos termos a regulamentar, um encontro entre o agente do crime
e a vitima, obtido o consentimento expresso de ambos, com vista a restaurar a paz social, tendo em conta os
legitimos interesses da vitima, garantidas que estejam as condi¢des de seguranca necessarias e a presenga de
um mediador penal credenciado para o efeito.”
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Em primeiro lugar, o facto de se ter substituido o termo “mediagdo penal” por

(13 b 2 b4 . r 3 A 3 173 .
encontro restaurativo”, ja& que o funcionamento ¢ idéntico. “Se se trata aqui de um
encontro vitima-agressor na presenca de um mediador penal, o que explica que se evite o
recurso ao conceito de “mediagdo penal”, preferindo-se o conceito de “encontro

restaurativo”?”’!%¢

Em segundo lugar, ndo faz sentido que, tendo os instrumentos de justica
restaurativa por base a dimensao interpessoal do crime, o objectivo seja “restaurar a paz
social”. Ora, “(...) os processos restaurativos sdo orientados para a reparagdo da vitima
(...)"1%7 e ndo, pelo menos directamente, para a restauracdo da paz social. Esta escolha de
palavras apenas evidenciou que o interesse da vitima se encontra eclipsado pela

necessidade de responder as fungdes preventivas.

Por ultimo, criticou-se a limitacdo da actuagdo deste encontro restaurativo no caso
de suspensdo provisoria do processo ou durante o cumprimento da pena. O legislador
deixou de lado as situagdes onde a vitima poderia ter querido evitar o julgamento e
condenacdo do agressor ou a possibilidade de haver lugar a uma mediagdo penal antes da
decisdo de suspensdo provisoria do processo, deixando a vitima de ter a possibilidade de
ajustar o conteudo do acordo obtido. “No fundo, o que se questiona ¢ o facto de apenas se
remeter para momento mais tardio esta possibilidade de encontro entre a vitima de

violéncia doméstica e o seu agressor.”!>

No entanto, e apesar das criticas que se possam levantar a este instrumento, €
inegavel que tem alguns méritos. Ora, ao prever a possibilidade de um encontro
restaurativo entre a vitima de violéncia doméstica e o agente, o legislador admite que este
tipo de abordagem ndo ¢ necessariamente prejudicial a vitima, criando “(...) o terreno
necessario para discutir acerca da possibilidade de reunido deste crime e desta forma
alternativa de resolucdo de litigios, como voz diferente daquela que tem proclamado a
incompatibilidade dos mesmos (...).”""" Além disso, “(...) esta norma tem o valor
simbdlico de abrir as portas, em outros momentos do processo penal, a solucdes

restaurativas. Doravante, j& ndo existe apenas a mediacdo penal concebida como

156 Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 740.

157 Jodo Lazaro e Frederico Moyano Marques, op. cit., p. 66.
158 Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 741.

159 Miriam Pina, op. cit., pp. 288-289.
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mecanismo de diversdo processual e restrita a fase de inquérito.”'®® No fundo, este
encontro restaurativo evidencia, no minimo, uma tentativa de aproximacao da mediagdo

penal ao crime da violéncia doméstica.

160 Claudia Cruz Santos, op. cit., p. 740.
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Conclusao

Tendo-se analisado o crime de violéncia doméstica e o instrumento mais utilizado
pela justica restaurativa, a mediacdo penal, assim como os principais argumentos que
apoiam e criticam a aplicacdo desta aquele crime, serd, agora, hora de tecer conclusdes

sobre este tema.

Ora, ndo ignorando a validade dos argumentos que sustentam a incompatibilidade
da aplicagdo da mediagdo penal ao crime de violéncia doméstica, considero que os
argumentos a favor da manuten¢do da natureza publica do crime de violéncia doméstica
sao aqueles que colhem o meu apoio. No entanto, ndo considero que, pelo facto da
natureza deste crime dever ser publica, seja impossivel a aplicacdo da mediagdo penal na

sua resolugao.

Em primeiro lugar, e acima de tudo, a dimensao do conflito interpessoal do crime
de violéncia doméstica. Ao contrario do que se passa num crime de homicidio ou de
terrorismo, onde a paz social é clara e directamente afectada e, assim, as fungdes
preventivas do sistema penal ganham destaque, na violéncia doméstica esta-se perante um
conflito que afecta essencialmente a vida intima da vitima. O que existe ¢ um conflito entre
a vitima e o seu agressor. Se assim ¢, fara todo o sentido que se disponibilize todos os
meios, todas as vias possiveis para que o conflito seja resolvido da forma mais benéfica
para a vitima. E a via restaurativa, neste caso a mediacdo penal, ¢ uma via de resolugdo tao
valida e funcional como a via “classica” judicial e o acordo alcancado entre a vitima e o
agressor, através da mediagdo, ¢ um “castigo” tdo eficaz como a pena de prisdo que se
poderia aplicar ao arguido. Nao que a paz social ndo possa ser abalada por este crime, pois,
dependendo da gravidade, podera, de facto, abalad-la, porém, nunca na mesma gravidade
que outros crimes de natureza publica. Mas tendo em conta a esséncia deste crime, ndo faz
sentido que a paz social se sobreponha a paz individual da vitima. Algo, alids, que, na
maioria dos casos, s6 se podera obter através da via alternativa da justica restaurativa e nao

através da punic¢do, da pena de prisdo aplicada ao seu agressor.

No entanto, a situa¢do da vitima, neste tipo de crime, ¢ um ponto legitimo de
preocupagdo. Se a vitima ndo consegue, por si sO, sair da situacdo em que se encontra, se
ndo consegue enfrentar o seu agressor, fara todo o sentido que o crime permaneca publico,

de forma a que o Estado ndo consiga fechar os olhos a estes casos e o agressor fique
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impune. Como foi dito antes, situagcdes de dependéncia econdmica, a relacdo que existe
entre a vitima e o agressor, o medo e/ou a coacdo que a vitima possa estar a sofrer, entre
outras, tudo isto sdo situagdes onde a vitima hesitara e, eventualmente, a levarao a ocultar o
crime que esta a sofrer. Situagdes que podem acabar por se agravar com o tempo ¢ levar,
possivelmente, a morte da vitima. Desta forma, entdo, justifica-se a natureza publica deste

crime.

Além disso, ¢ importante nao esquecer que a mediacdo penal ndo acontece
simplesmente por a vitima e o agente manifestarem vontade de participar. Haverd, sempre,
uma avaliacdo da situagdo especifica de cada caso pelo que, havendo sinais que
demonstrem que a mediagdo penal ndo sera o caminho vidvel, jamais se prosseguird por

essa via, pelo que o processo continuara através dos tribunais.

Por ultimo, a prépria posicdo do legislador portugués leva a entender que o
ordenamento juridico quer tentar compatibilizar esta situacao. O facto de o anteprojecto da
mediacao penal ter um ambito material alargado aos crimes publicos puniveis com pena de
prisdo até 5 anos, onde consequentemente abarcaria o crime de violéncia doméstica, e ter-
se previsto um encontro restaurativo nos casos de violéncia doméstica, que era
simplesmente uma mediagdo penal poOs-sentencial, sao factos incontornaveis que
demostram uma abertura do legislador a aplicacdo da mediagdo penal. A questdo ¢ que, no
nosso pais, ao ndo haver uma larga adesdo a justiga restaurativa, hd uma errada percepgao,
pela sociedade, da real forga juridica da justica restaurativa, isto ¢, da mediacdo. Dai se
preferir a punicdo com uma pena de prisdo, pois ao ser uma consequéncia mais severa
contra o arguido, mais eficazmente se cumpre a funcdo preventiva geral e especial, no

entanto através de um processo mais demorado e dispendioso.

Em suma, ndo advogo a mudanga da natureza do crime de violéncia doméstica de
publica para semi-publica, mas considero que € possivel a aplicacao da mediagao penal nos
casos de violéncia doméstica onde, apds as apreciagdes necessarias, se revele funcional e
benéfica a sua aplicacdo. Esta aplicagdo devera ser feita através de uma ampliacdo do
ambito material da mediacao penal, quer através da inclusdo de certos crimes de natureza
publica como no anteprojecto da lei da mediacao penal, quer através da inclusao especifica

da violéncia doméstica a titulo excepcional.
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