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Resumo: O tema que tratamos é o da responsabilidade criminal por
comportamentos contra a familia e, em particular, contra a mulher, a partir do
direito portugués, com o objectivo de contribuir para a compreensao da revisao,
que esta em curso, do codigo penal de Macau.

A abordagem seguira duas vias: uma, a que se relaciona mais diretamente
com a familia, destacando aqui os crimes de violéncia doméstica, bigamia ¢
casamento for¢ado; a outra, que terd a mulher como principal preocupacio,
analisara os crimes de mutilacdo genital feminina e de perseguicdo (“Stalking”).

Alguns destes crimes sdo recentes no ordenamento juridico portugués e sdo
fruto do cumprimento da Convengao do Conselho da Europa para a Prevengao e
o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, adotada em
Istambul, a 11 de maio de 2011; outros s3o mais antigos. Mas uns e outros levantam
velhos e novos problemas que sdo neste estudo estudados a luz de trés premissas:
a) o direito penal é a ultima ratio na protecao dos respetivos bens juridicos; b) ndo
s6 ndo deve intervir quando ndo € necessario, mas também quando ndo cumpre
a sua fungdo — por isso, ndo deve proteger condutas puramente imorais se estas
ndo comprometem bens juridicos dignos de tutela maxima que ¢ a penal, mas nao
pode deixar de o fazer quando em causa estdo valores de elevada importancia na
sociedade; e c), finalmente, qualquer intervencdo juridico-penal, norteada pela
comprovada dignidade penal e necessidade de pena, deve apelar a uma viso
propria da “ciéncia conjunta do direito penal”, no sentido de que o fenomeno
crimindgeno, por um lado, e as proposi¢des politico-criminais adequadas a esse
fendmeno, por outro, hdo de ser tAo ou mais relevantes que premissas de natureza
dogmatica.

Estando em curso a revisdo do Codigo Penal de Macau, tentamos sempre
e na medida do possivel estabelecer relagdes entre os topicos que abordamos e
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as propostas de revisdo anunciadas.

Palavras-chave: Crimes contra a familia; crimes contra a mulher; violéncia
doméstica; bigamia; casamento for¢ado; mutilagdo genital feminina; perseguigao.

1. Foi-me proposto tratar o tema da responsabilidade criminal por
comportamentos contra a familia e, em particular, contra a mulher, a partir do
direito portugués, com o objectivo de contribuir para a compreensao da revisao,
que esta em curso, do Codigo Penal de Macau. A minha intervengao, procurando
dar resposta a este honroso e aliciante convite, focara a atengdo em trés novos
crimes que foram introduzidos em 2015 no Cddigo Penal portugués e convocara
outros dois claramente relacionados com estes € com o tema desta intervencao.

2. Comecemos por sublinhar algumas premissas que enquadram o0 nosso
entendimento sobre 0s assuntos que vamos tratar.

A cabeca, convém lembrar que o direito penal, nesta matéria como em
outras, ndo pode deixar de ser a ultima ratio na protegdo dos respetivos bens
juridicos. Uma visdo que transforme a intervengao penal na prima ou sola ratio
naturalmente que violaria principios basicos do direito penal, entre os quais, os
da subsidiariedade, interven¢@o penal minima e proporcionalidade.

Sendo fungao do direito penal, em geral, a de proteger subsidiariamente
bens juridicos, ndo pode prestar-se a tutelar outras realidades. Por exemplo, na
matéria que tratamos, assume capital importancia a ideia de que o direito penal
ndo deve proteger condutas puramente imorais se estas ndo comprometem bens
juridicos dignos de tutela maxima que ¢ a penall. Este ponto é importante porque
algumas das condutas que vamos tratar podem suscitar problemas de legitimidade
penal — embora infundados, como veremos.

Finalmente, qualquer intervengao juridico-penal, norteada pela comprovada
dignidade penal e necessidade de pena2, deve apelar a uma visao propria da “ciéncia
conjunta do direito penal”, no sentido de que o fenomeno crimindégeno, por um
lado, e as proposi¢des politico-criminais adequadas a esse fenomeno, por outro,
hao de ser tdo ou mais relevantes que premissas de natureza dogmatica3. Veremos

1 Nesse sentido, Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, T. 1, Questées Fundamentais. A
Doutrina Geral do Crime, 2* edigdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 124.

2 Sobre os critérios da dignidade e da necessidade penal, veja-se, por todos, Costa Andrade, «A
“dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncias de uma doutrina teleologico-
racional do crimey, in RPCC, Ano 2, Fasc. 2, abril-junho 1992, passim.

3 Sobre este assunto ja nos pronunciamos detidamente no nosso «Da realizagao integral do direito
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que algumas novidades introduzidas no Codigo Penal portugués, para além de
terem em conta considerandos de natureza criminologica, atinentes aos fenomenos
em causa, suportam-se em claras estratégias politico-criminais, tdo legitimas
quanto seriam outrora os fundamentos meramente dogmaticos. A tal ponto que
provocam alteracdes na tipicidade penal, a primeira vista incompreensiveis,
quando a analise se fica por uma visdo dogmatica, mas perfeitamente justificadas
quando se buscam razdes de politica criminal.

3. Dito isto, ¢ tempo de passarmos em revista os principais crimes. Vamos
comegar pelo novo crime de casamento for¢ado. A liberdade pessoal é o bem
juridico protegido, mas os efeitos de um casamento forgado ndo sdo, para o sistema
juridico, menos relevantes que aquele bem juridico individual. Estes efeitos,
sobretudo mediatos, situam-se na ordenac¢ao juridico-familiar e nos vinculos que
a permitem constituir.

Independentemente da concepgdo que se tenha de familia—e do casamento,
como um dos seus pressupostos possiveis —, com as incidéncias que as variaveis
de tempo e de lugar podem assumir e que sempre condicionam culturalmente o
entendimento que se tenha desta instituigdo, a verdade ¢ que se ndo duvida que ela
assume importancia cimeira na vida em sociedade. A demonstra-lo, do ponto de
vista juridico, esta o valor que os instrumentos juridicos internacionais ou nacionais
concedem. A titulo de exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
no artigo 16.°, n.° 3, afirma: “A familia ¢ o elemento natural e fundamental da
sociedade e tem direito a protecdo desta e do Estado”. Igual determinagdo surge
no artigo 23.°, n.° 1, do Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos.
Por sua vez, ao nivel estadual, s6 para citar dois exemplos, a Constitui¢do da
Republica Portuguesa proclama, no artigo 36.°,n.° 1, que “[t]Jodos tém o direito de
constituir familia e de contrair casamento em condigdes de plena igualdade” e, no
artigo 67.°,n.° 1, que “[a] familia, como elemento fundamental da sociedade, tem
direito a prote¢do da sociedade e do Estado e a efetivagdo de todas as condi¢des
que permitam a realizagdo pessoal dos seus membros”.

E sabido que existe, entre o direito penal e a Constitui¢do, uma “relagdo
de mutua referéncia”. Esta surge como referéncia axioldgico-normativa para
o direito penal. E, se bem que néo existe “uma obrigagdo de criminalizar actos

penaly, in Figueiredo Dias et. al., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira
Neves, Volume 111, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 742 e ss., para onde remetemos agora.

4 Figueiredo Dias, op. cit., p. 120. O Autor precisa em que termos seria esta relagao: “que néo sera
de ‘identidade’, ou mesmo so6 de ‘reciproca cobertura’, mas de analogia material, fundada numa
essencial correspondéncia de sentido e — do ponto de vista da sua tutela — de fins” — negrito e
itdlico do Autor.
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ofensivos de bens constitucionalmente protegidos™s, a verdade é que, na matéria
que cuidamos agora, falamos de direitos fundamentais e sociais que ndo podem
deixar de merecer tutela penal quando e onde se verificar a sua necessidade. O
que acabamos de dizer tem aplicagdo nos crimes contra a familia: o crime de
bigamia (artigo 247.° do CP), o crime de falsificacdo de estado civil (artigo 248.°
do CP portugués), o crime de subtragdo de menor (artigo 249.° do CP portugués)
e o crime de violagdo e obrigacdo de alimentos (artigo 250.° do CP portugués).

O crime de casamento forgado levanta acima de tudo, antes ainda de afetar
a familia e a propria nogdo de casamento, um problema de relagdo entre liberdade
e responsabilidade.

Ninguém ¢ obrigado a casar. O casamento ¢ uma opg¢ao inteiramente livre.
Mas, uma vez assumido, gera nas pessoas que o contraem um conjunto de direitos
e deveres juridicos, cuja violagdo gera responsabilidade, inclusivamente penal.

S¢é assim se compreende o crime de bigamias. O que se destaca neste crime
também é um problema de liberdade e de responsabilidade que melhor permite
compreender o crime de casamento for¢ado. Sem diivida que com a incriminago
da bigamia se protege a familia. E, porque em Portugal — e outros paises onde
esta consagrado’ —, secularmente, se assumiu um determinado modelo, ¢ a familia
monogamica que se tutela. Assume-se, deste modo, uma visdo personalista, mas
ndo individualista, que elege a familia, naquele que é o modelo tradicional — o
monogamico —, como interesse de natureza supra-individual de forte referéncia
antropocéntrica a proteger. Outros interesses individuais podem ser reflexamente
protegidos com este tipo. Por exemplo, os direitos pessoais e patrimoniais que
decorram do casamento para o conjuge lesado8. Mas ¢ a familia, na sua feigdo
monogamica, enquanto valor supra-individual que merece tutela penal.

5 Como explica Faria Costa, No¢oes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta Iuris Poenalis).
Introdugdo. A Doutrina Geral da Infracgdo [A Ordenagdo Fundamental da Conduta (facto)
Punivel; A Conduta Tipica (O tipo),; a Conduta llicita (o llicito); a Conduta Culposa (a Culpa)],
4* edigdo, Coimbra: Coimbra editora, 2015, p. 115. Mas o Autor também explica que no texto
constitucional ¢ possivel descortinar-se imposigdes constitucionais de criminalizagdo, proibigdes
constitucionais de penaliza¢do e limites a criminalizagdo. Em sentido contrario ao das imposigdes
implicitas de criminalizagdo vai, contudo, Figueiredo Dias, op. cit., p. 129 e s.

6  Estaprevisto no artigo 247.° do CP portugués, remonta ao Codigo Penal de 1886, e tem inspira¢ao
em outros ordenamentos juridicos: o artigo 215.° do StGB suigo, 0 § 171 do StGB alemao ¢ o
§ 192 do StGB austriaco — cfr., Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Codigo Penal a Luz
da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3* edigao
atualizada, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2015, p. 909.

7  Veja-se nota anterior.

8 No mesmo sentido, Damido da Cunha, “Artigo 247.° (Bigamia)”, in Figueiredo Dias (Dir.),
Comentdario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, T. 11, Coimbra: Coimbra Editora,
1999, p. 603.
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Afastada fica assim a tentagdo de considerar este tipo desnecessario, por
se tratar da tutela de uma opg¢@o individual relativamente ao tipo de casamento ou
considerar ilegitima uma op¢do “imposta”, afastando outras, quando em outras
culturas estas opgdes seriam possiveis. Uma tal visdo, assente no subjetivismo
e na relatividade dos interesses, tornaria ilegitima a interveng¢ao juridico-penal.
Uma tal visdo, a nosso ver, estaria errada.

Veja-se? que arevisdo do Codigo penal de 1995, em matéria de crimes contra
a familia, entre outras coisas, reduziu o leque de condutas puniveis, passando a
tutelar praticamente aquelas que afetam bens juridicos supra-individuais. E este é o
punctum crucis da questdo. Nao que os interesses individuais fossem irrelevantes.
Pelo contrario, o Estado deve garantir aos seus cidadaos o direito de fazer opgdes
individuais e de as colocar em pratica. Mas a verdade é que estamos a falar da
protecdo de um bem juridico supra-individual antropocentricamente fundado: a
familia (monogamica), “base de toda ordenac¢ao juridico-familiar”10, E como o
tipo objectivo consiste na realizagdo de um casamento, por quem ja ¢ casado,
ou na realizagdo de um casamento com pessoa casada, vem a ser o casamento
como base da institui¢do da familia que vem a ser o objecto da protegdo, sendo
o bem juridico, como ja se disse, a familia (neste caso, a monogamica). Por isso
esta justificada a intervengdo e a responsabilidade penal nos casos de bigamia.

Mas esta responsabilidade pressupde, como se disse ja, uma total liberdade
de decisdo e de opgdo!!l quanto a vontade de casar. E muito simples: se ha total
liberdade quanto a op¢ao de casar ou ndo, deve haver maxima responsabilidade
por essa op¢do, atento o interesse supra-individual em jogo.

Por isso, ¢ tao valioso que a decis@o de casar ou ndo casar seja uma opgao
inteiramente livre. A falta de liberdade torna o casamento invalido. E, quando o
casamento é for¢ado, em determinados termos, é agora crime. E tdo grave violar o
casamento que foi realizado em inteira liberdade, contraindo um novo casamento,
como obrigar alguém a casar sem vontade de o fazer.

Dito isto — para além de outras razdes —, ja se percebe que se tornava
inevitavel a incriminag@o do casamento for¢ado. Se se responsabiliza quem, sendo
casado, ndo respeita o casamento, casando com outra pessoa ou simplesmente
casando com pessoa casada, como se poderia responsabilizar quem o faz se na base
estivesse um casamento putativo e indesejado? Além disso, em termos puramente
fenomenoldgicos, o facto de a vitima do casamento for¢ado ser normalmente a
mulher precipitou a sua incriminagao. Ja 14 iremos.

9  Como enfatiza Damio da Cunha, op. cit., p. 599 e ss.
10 Idem, p. 603.

11 De decisdo — querer casar ou ndo — e de opgdo — saber qual o regime juridico a adoptar no
casamento civil, i. ¢, comunhao geral de bens, comunhao de bens adquiridos, separacé@o de bens.
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O crime de casamento forcado surge assim no artigo 154.°-B do CP e foi
introduzido pela Lei 83/2015, de 5 de agosto, em cumprimento da Convengao do
Conselho da Europa para a Prevengao e o Combate a Violéncia contra as Mulheres
e a Violéncia Doméstica, adotada em Istambul, a 11 de maio de 2011 (doravante,
Convengao de Istambul).

Trata-se de um crime contra a /iberdade pessoal, neste caso, de se
autodeterminar no que se refere ao celibato e a vida conjugal. Se a violagao do
vinculo (casamento) corresponde a responsabilidade (inclusive penal), esta deve
pressupor a liberdade. A falta de liberdade aqui ¢ tdo séria como ¢ a violagdo do
vinculo. Nao pode esquecer-se que a nova tipicidade objectiva consiste em forcar
outra pessoa a casar ou a viver em situa¢do analoga a do casamento. Certo que
no crime de casamento for¢ado esta na mira, também, a unido de facto. E, por
isso, faz todo o sentido que o crime seja considerado, antes de tudo, um crime
contra a liberdade pessoal. Mas, reflexamente, seja pelo casamento, seja pela
unido de facto, acabam por estar protegidos estes vinculos juridicos e, como ¢
evidente, a familia.

Andou bem o legislador. Nao s6 cumpriu um compromisso assumido na
ratificacdo da Convengdo de Istambul, mas também constatou que o recurso a
outros tipos legais de crime — como o do 154.° do CP (crime de coag@o) — ndo
concedia a mesma tutela que agora se oferece, como nao autonomizava as situagoes
como agora se faz.

A nosso ver, o legislador, ao proteger a liberdade pessoal, reforga a
importancia do carater livre da opgdo de casamento e situagdes analogas e
da responsabilidade que estes vinculos geram. Assim se percebe melhor — se
davidas existissem — a relevancia da responsabilidade penal das situagdes de
violagdo do casamento quando este é contraido livremente. E sendo a liberdade o
pressuposto do casamento ¢ da responsabilidade penal nos casos da sua violagéo,
compreende-se agora, com mais clareza, que na bigamia se tutele um bem juridico
supra-individual — porque néo ¢ a liberdade que ¢ posta em causa, mas a familia
monogamica — ¢ no casamento for¢cado se tutele um bem juridico individual — a
liberdade pessoal, ndo so pelo valor intrinseco desta, mas porque ela vem a ser a
base de toda uma concepgao que, arrancando no casamento, permite chegar a tutela
da familia. Na bigamia, tutela-se um bem juridico supra-individual e reflexamente
interesses individuais; no casamento forg¢ado, tutela-se um bem juridico individual
e reflexamente a familia e 0 modo de a constituir. Os dois crimes, agora, como
que se complementam.

Por fim, mas ndo em ultimo!2, embora se admita que qualquer pessoa

12 Como jareferimos mais aprofundadamente no nosso “O resgate politico-penal da vitima (mulher)
em matéria de direitos humanos. Consideragdes em torno da Convengdo do Conselho da Europa
para a Prevengdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, adotada
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possa ser vitima do crime de casamento forgado, ¢ evidente que a realidade
fenomenoldgica evidencia que sdo as mulheres quem normalmente sofrem este
tipo de coagdo. Por isso, a especial condi¢do da vitima foi aqui tida em conta
para fundamentar e impor a nova incriminag¢ao tipical3. De tal sorte que ndo foi
indiferente ao legislador a peculiar censurabilidade destas condutas, porquanto
a moldura penal do artigo 154.°-B ¢ de prisdo até cinco anos, ao passo que a do
artigo 154.° (Coagao) seria de apenas até trés anos.

4. Passemos agora a outra inovagao da Lei 83/2015, de 5 de agosto, que deu
origem ao artigo 144.°-A do CP: o crime de mutilagcdo genital feminina. Sabendo
que a base tipica da ilicitude ja estava protegida por outro tipo legal de crime — o
artigo 144.° do CP —, os elementos inovadores do tipo fundamentam-se na especial
condi¢cdo da vitima, e ndo necessariamente no bem juridico.

O bem juridico ¢ integridade fisica de outra pessoa que tem como objecto
especifico o aparelho genital feminino. O tipo esta inserido nos crimes contra a
ofensa a integridade fisica e o legislador aparentemente circunscreveu a ofensa
a mutila¢do corporal, independentemente de qualquer outra intencionalidade
ou resultado dessa ofensa. Por isso, o artigo 144.° do CP poderia dar resposta
adequada.

A verdade ¢ que a sua autonomizagao se justifica, ndo s6 pelo cumprimento
da Conven¢ao de Istambul, mas também porque em termos materiais se tera
pretendido proteger a integridade psiquica, mental e sexual das vitimas e,
mediatamente, a igualdade!4. Tratando-se, portanto, de um crime de ofensa a
integridade fisica (psiquica, mental e sexual) especialmente grave, o que agora
releva é a necessidade de proteger a mulher de um modo assumidamente especial

em Istambul, a 11 de maio de 2011, e da Lei 83/2015, de 5 de agosto”, no prelo e a ser editado
na comemoracdo do décimo aniversario do Mestrado em Direitos Humanos da Escola de Direito
da Universidade do Minho.

13 Como salienta o Preambulo da Convengado de Istambul, reconhece-se “com profunda preocupagao,
que mulheres e raparigas estao muitas vezes expostas a formas graves de violéncia, tais como a
violéncia doméstica, o assédio sexual, a violagdo, o casamento for¢ado, os chamados «crimes de
honra» e a mutilagdo genital, os quais constituem uma violag@o grave dos direitos humanos das
mulheres e das raparigas ¢ um obstaculo importante a realizagdo da igualdade entre mulheres e
homens” — negrito é nosso.

14 Neste sentido, com o qual concordamos, veja-se Maria Clara Sottomayor, “Assédio sexual nas
ruas e no trabalho. Uma questdo de direitos humanos”, in Concei¢ao Cunha (Org.*), Combate a
Violéncia de Género. Da Convengdo de Istambul a Nova Legisla¢do Penal, Lisboa: Universidade
Catolica Editora, 2016, p. 72. Em idéntico sentido, Paula Ribeiro de Faria, “A Convengdo de
Istambul e a mutilagdo genital feminina”, in Conceigdo Cunha (Org.*), Combate a Violéncia de
Género. Da Convengdo de Istambul a Nova Legislagdo Penal, Lisboa: Universidade Catolica
Editora, 2016, p. 105.
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perante situagdes de particular vulnerabilidade e desigualdade!s. Este tipo de tutela
¢ inquestionavelmente legitimo, porquanto as proposi¢des de politica criminal
muitas vezes justificam a incriminac¢@o e algumas vezes sobrepdem-se a puras
questdes dogmaticas. Problema que ainda assim se poderia colocar seria o de saber
se tal tutela ndo deveria estar acompanhada de outro tipo de medidas. Brevitatis
causa, ndo o faremos aqui.

5. Inovador foi a introdug¢do no CP, em 2015, do crime de perseguicdo
(“Stalking”), através do artigo 154.°-A, tendo como fonte a Convencdo de
Istambul.

Apesar da sua importancia, este tipo legal de crime também suscita
problemas de pertinéncia (dogmatica). Por que razdo se autonomizaram as
situagdes de Stalking quando para as tratar havia ja um conjunto de tipos que,
de um modo ou de outro, lhes davam resposta?16. Hd quem entenda curiosa e
paradoxalmente — mas corretamente — que esta pode ter sido uma das razdes que
justificou a autonomizagaol7.

Aqui também topamos com um problema de liberdade pessoal, por isso
se compreendendo que seja um crime semipublico!8. O bem juridico protegido é
tanto a paz pessoal como a liberdade de decisdo e agdo, que de algum modo ja
estava protegido em muitas outras normas.

S6 que, bem vistas as coisas, ha razdes, para além do compromisso
emergente da Convengdo de 2011, que impunham a sua autonomizagdo. E
entre estas, sem davida que estdo duas que devem ser consideradas: por um
lado, a especial condi¢do da vitima; por outro, o modo como, em fungio disso,

15 Veja-se o que se diz no Preambulo da Convengdo de Istambul, supra, nota.

16 Nesse sentido, Rita Braga da Cruz, “O crime de perseguicao e a Convengdo de Istambul”, in
Concei¢ao Cunha (Org."), Combate a Violéncia de Género. Da Convengdo de Istambul a Nova
Legislacdo Penal, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016, p. 94 e s. E para o comprovar
¢ so atender a algumas normas: nomeadamente, o 153.° (ameaga), o artigo 154.° (coagdo), o
artigo 190.° (perturbagdo da vida provada), o artigo 192.° (devassa da vida privada), o artigo
193.° (devassa por meio de informatica), os artigos 180.° e 181.° (difamagao ou injurias), o artigo
199.° (gravagoes e fotografias ilicitas), os artigos 163.°, 164.° e 170.° (coagao sexual violagdo e
importunacdo sexual) e o artigo 152.° (violéncia doméstica).

17 Rita Braga da Cruz, “O crime de perseguigdo...”, p. 94 e s.

18 Nao era esta a solucdo pretendida por uma parte do Parlamento portugués — cfr. Rita Braga
da Cruz, “O crime de persegui¢do ¢ a Convengdo de Istambul”, in Conceigdo Cunha (Org.%),
Combate a Violéncia de Género. Da Convengdo de Istambul a Nova Legislagdo Penal, Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2016, p. 95. Mas, atendendo ao bem juridico em causa, cremos
que a solugdo vertida no tipo ¢ a que melhor se adequa aos interesses em crise. Sobretudo porque
um crime de natureza publica poderia projetar situagdes de dupla vitimiza¢do quando a vitima
ndo esta preparada para enfrentar as implicagdes do processo penal.
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os comportamentos acontecem, causando alarme social e insegurangald. Séo,
portanto, legitimas e ponderadas razdes de politica criminal: nao ha novos bens
juridicos a proteger; ndo havia propriamente uma lacuna na protecao das situagoes
em causa; portanto, dogmaticamente, podia dizer-se que ndo havia razdes para
criar um novo tipo legal de crime. S6 que, como ja enunciamos, as razdes de
politica criminal — a especial condi¢do da vitima e o especial modo de realizar
o crime — sdo suficientemente fundadas para se proceder a uma autonomizagao
destas situagdes. Ao direito penal é legitimo operar segundo estratégias politico-
criminais, quando deste modo o que faz ¢ cumprir (melhor) a sua fungéo: proteger
subsidiariamente os bens juridicos.

Estas razoes, a nosso ver, sdo suficientemente fortes para levar a uma
ponderacao idéntica na revisdo do Codigo Penal de Macau. Brevitatis causa, a
proposta de revisdo, acertadamente, propde a criagdo de um crime qualificado
de coagdo sexual e a introdugdo de um novo crime de importunagdo sexual. Na
fundamentacéo deste novo crime também esta o “assédio sexual”. No entanto, se
virmos bem, as duas propostas, em particular a ultima, de algum modo ja existiam
no Cédigo Penal portugués. E, no entanto, como vimos, isso nao inibiu o legislador
portugués de criar um novo tipo legal de crime — “perseguicdo” — que é também
uma forma de assédio, mas com dimensdes distintas da importunagdo ou da
coagdo sexual. Nao vamos aqui aprofundar a questdo, mas cremos que a revisao
do Cddigo Penal de Macau poderia de algum modo contemplar as situagdes que
levaram a autonomizagao da perseguigdo no Codigo Penal portugués.

6. E, finalmente, vamos abordar aquele que nos parece ser o crime mais
pluriofensivo de todos, com afectacdo imediata de certas pessoas, a comegar na
mulher, € de modo, ao menos mediato, a familia: o crime de violéncia doméstica.

Tal como no Codigo Penal de Macau, no artigo 146.°, o CP portugués
desde 1982 até 2007 previu apenas o crime de maus tratos. S6 em 2007 € que
se autonomiza o crime de violéncia doméstica, através do artigo 152.° Além
disso, alargou-se a tipicidade objectiva e aumentou-se a severidade das san¢des,
continuando o crime a ser publico. Semelhante solucdo foi agora adoptada em
Macau, através da Lei de Prevengdo e Combate a violéncia doméstica n.® 2/2016.
Comecemos pelo tipo legal portugués para finalmente irmos a solugdo de Macau.

O CP portugués adoptou-o enquanto crime contra as pessoas e, dentro
destes, contra a integridade fisica. E altamente discutivel esta inser¢do. Justamente
porque este crime tem como bem juridico, ndo so6 a integridade fisica, mas também
aintegridade psiquica, a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagao sexual,

19 Veja-se o Preambulo da Convengao de Istambul, supra, nota.
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a honra20 ¢, em geral, a familia ou unidade doméstica (quando realizado no seio
destas). Compreende-se que nao seria facil outra inser¢do no Cédigo Penal. Mas,
entdo, por esta e outras razdes, poder-se-ia ter seguido a solugdo de Macau, de o
determinar em lei especial.

Note-se que a Convengdo de Istambul de 2011 destacou este como um
dos crimes que mais necessitava de uma intervengao por parte dos Estados, uma
vez que em causa estava, especialmente, a mulher enquanto vitima. Sucede que,
em grande parte, as situagdes de violéncia doméstica acontecem no seio familiar,
independentemente da sua forma. Veja-se que a Convengao, no seu artigo 3.°,
define a violéncia doméstica como “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”. E, digamos
assim, um crime com efeitos diversos uma vez que pode atingir ndo sé a vitima
direta como toda a estrutura familiar ou doméstica. Quantas vezes, a0 menos
indiretamente, os filhos ndo sdo vitimas traumatizadas deste tipo de crime... E
isto ndo passou despercebido a Convengao de Istambul. O preambulo destaca o
facto de que “as criangas sdo vitimas de violéncia doméstica como testemunhas
de violéncia na familia”.

A sua consagragio, antes ainda da Convengao, prenunciava ja a importancia
dos bens juridicos em causa e de razdes politico-criminais. Por ele se pugna
pela igualdade entre mulheres e homens21, se afirma que “a natureza estrutural
da violéncia exercida contra as mulheres é baseada no género, e que a violéncia
contra as mulheres ¢ um dos mecanismos sociais cruciais pelo qual as mulheres
sdo forcadas a assumir uma posi¢ao de subordinagdo em relagdo aos homens”22,
justamente porque “as mulheres e as raparigas estdo expostas a um maior risco de
violéncia de género que os homens™23, e que efetivamente este tipo de violéncia
“afeta as mulheres de forma desproporcional”, apesar de “que os homens também
podem ser vitimas de violéncia doméstica’24.

Ora, se se aspira a “criar uma Europa livre de violéncia contra as mulheres
e de violéncia doméstica”, entdo, duas consequéncias seriam inevitaveis: uma, a
consagracdo autobnoma do crime de violéncia doméstica; a outra, a determinagao

20 Pinto de Albuquerque, op. cit., p. 591.

21 Assim se escreve no Preambulo da Convencgao de Istambul: “a realizagdo de jure e de facto da
igualdade entre mulheres ¢ homens ¢ um elemento-chave na prevencédo da violéncia contra as
mulheres”.

22 Cfr., Preambulo da Convengdo de Istambul.
23 Idem.
24 Idem.
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da sua natureza pubica. Hoje, em Portugal, o crime é — irrevogavelmente, diriamos
— publico. S6 assim se consegue travar o bom combate. E o bom combate ¢
erradicar o fenomeno da violéncia doméstica, diminuindo as cifras negras, mas,
a0 mesmo tempo, procurando ressocializar os ofensores. Afinal, convém ndo
esquecer que, neste crime, como todos, o artigo 40.° do CP continua a impor que
as finalidades das penas sejam, ndo sé a de “protecc¢do de bens juridicos”, como a
da “reintegragdo do agente na sociedade”. Este topico é muito relevante. Vejamos.

A abordagem deste fendomeno no ambito da ciéncia conjunta do direito
penal impde que a criminologia nos ajude a compreender as causas deste crime.
Para além de que “a violéncia contra as mulheres ¢ uma manifestag@o das relagoes
de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens que conduziram a
dominagéo e discriminagdo contra as mulheres pelos homens, o que as impediu
de progredirem plenamente”25, ha, muitas vezes, por detras deste crime, situagoes
de desestruturagdo psiquica, moral, familiar, profissional, conduzindo a certos
tipos de dependéncia (alcool, droga, etc.), que necessitam de uma intervencdo
a um outro nivel que ndo o penal. Reconhecendo isto, o legislador portugués
entendeu por bem que, apesar de o crime ser publico, “[e]m processos por crime de
violéncia doméstica ndo agravado pelo resultado, o Ministério Publico, mediante
requerimento livre e esclarecido da vitima, determina a suspenséo provisoria do
processo, com a concordancia do juiz de instru¢do e do arguido, desde que se
verifiquem os pressupostos das alineas b) e ¢) do n.° 126, A suspensdo provisoria
do processo permite a aplicacdo ao arguido de injungdes e regras de conduta,
sempre com vista a reintegragdo do agente. E pode dizer-se que, em grande parte,
o legislador foi sensivel a situagdes em que uma pena de prisdo teria efeitos mais
nocivos que benéficos para a situagdo das proprias vitimas, atendendo a que —este
ponto é muito relevante — seria a propria familia a estar em causa. Certamente que
em muito casos a pena serd, aplicada ainda na perspetiva do artigo 40.° do CP, a
reacdo criminal mais adequada. Mas quando se percebe que outra solug¢do pode
ajudar a resolver o problema da violéncia doméstica e até, quando for caso disso,
a restabelecer os lagos familiares, pessoais, entdo, a suspensio aparece como o
meio mais indicado. E ndo se podia ter ido mais longe?27

25 Idem.
26 Artigo 281.%, n.° 7, do Cddigo de Processo Penal portugués.

27 O artigo 16.° da Convencao de Istambul exorta os Estados signatarios, por um lado, a “adotar
as medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para criar ou apoiar programas
cujo objetivo ¢ ensinar os perpetradores de violéncia doméstica a adotar um comportamento
ndo violento nas relagdes interpessoais, a fim de evitar mais violéncia e mudar padrdes de
comportamento violento”, e, por outro, a “adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem
necessarias para criar ou apoiar programas de tratamento cujo objetivo ¢ prevenir a reincidéncia
de agressores e em particular de agressores sexuais”.
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E aqui que entra a solugio de Macau como um bom exemplo. A Lei n.°
2/2016 de Macau aposta ndo s6 no regime sancionatorio, penal, mas em outras
medidas — preventivas, protecionistas e restaurativas — para prevenir e reprimir
a violéncia doméstica. Nestas ultimas estd uma preocupagdo vincada pelo
“restabelecimento das (...) relagdes ¢ da paz social”. Ndo ¢ aqui o lugar para
falar dos méritos da justica restaurativa. Mas temos para nds que, ndo sendo de
modo algum uma solugdo que substitua o direito penal, sobretudo na fungdo que
este desempenha, ao menos nas relagdes interpessoais, ela tem um mérito que
o direito penal nem sempre consegue atingir: restabelece, ndo so a paz juridica,
mas acima de tudo a paz social. E, por isso, contrariamente aos que entendem
que neste tipo de crime ndo deve haver lugar a justica restaurativa, a conciliacao,
nés dizemos que para erradicar o fenomeno da violéncia doméstica, o direito
penal continuara a ser sempre e s6 a ultima ratio. Antes dele, certamente que
deve haver lugar a outras medidas que promovam as pessoas enquanto tais, e
ndo que as tratem como criminosos irreversiveis. Neste sentido, a solugdo legal
de Macau consegue ir mais longe do que a de muitos paises europeus, incluindo
a portuguesa, pelo que ¢ de saudar.

7. E tempo de concluir com duas reflexdes.

Uma para dizer que os passos que foram dados em 2015 em Portugal, no
sentido de promover a igualdade de género, protegendo a mulher e a familia em
certos crimes — ainda que ja tivessem anteriormente alguma protec¢do penal —, de
modo especial e autbnomo, sdo solug¢des que, fundamentando-se essencialmente
em proposigdes politico-criminais, devem ser tida como legitimas e boas, porque
melhoram o cumprimento da fun¢éo juridico-penal. Por isso, estando em curso a
revisdo do Codigo Penal de Macau, e sendo alguns dos crimes que aqui analisamos
os que estdo na mira do legislador, podemos dizer que pode a Convengao de
Istambul servir de inspiragdo e a solug¢do portuguesa de modelo, porque se trata
de um passo importante para a modernizagdo da sociedade macaense.

Por outro lado, no entanto, entendemos que a op¢do seguida pelo legislador
portugués, de simplesmente incorporar as novas situagdes no Codigo Penal, pode
ndo ser sempre a melhor solugdo se, para além do regime sancionatorio penal,
se apostar também em outras medidas preventivas, protecionistas e restaurativas
que em cada caso persigam os mesmos objetivos do sistema juridico-penal, mas
eventualmente com menos perdas e mais ganhos axiologicos. Sirva de exemplo,
aqui, a solu¢do que Macau adoptou para a prevengdo e repressido da violéncia
doméstica.




11SESST0 « SEXUALIDADE £ A RESPONSABILIDADE CIVIL E (RININA], s

Anexo
(normas referenciadas do Codigo Penal portugués)

Artigo 144.°-A (Mutila¢io genital feminina)

1 - Quem mutilar genitalmente, total ou parcialmente, pessoa do sexo
feminino através de clitoridectomia, de infibula¢do, de excisdo ou de
qualquer outra prética lesiva do aparelho genital feminino por razdes
nao médicas ¢ punido com pena de prisdo de 2 a 10 anos.

2 - Os atos preparatorios do crime previsto no nlimero anterior sdo punidos
com pena de prisdo até 3 anos.

Artigo 154.°-A (Perseguicio)

I - Quem, de modo reiterado, perseguir ou assediar outra pessoa, por
qualquer meio, direta ou indiretamente, de forma adequada a provocar-
lhe medo ou inquietag@o ou a prejudicar a sua liberdade de determinacao,
¢ punido com pena de prisdo até 3 anos ou pena de multa, se pena mais
grave nao lhe couber por forga de outra disposicao legal.

2 - A tentativa € punivel.

3 - Nos casos previstos no n.° 1, podem ser aplicadas ao arguido as penas
acessorias de proibi¢do de contacto com a vitima pelo periodo de 6
meses a 3 anos e de obrigacao de frequéncia de programas especificos
de prevencao de condutas tipicas da perseguicao.

4 - A pena acessoéria de proibicdo de contacto com a vitima deve incluir
o afastamento da residéncia ou do local de trabalho desta e o seu
cumprimento deve ser fiscalizado por meios técnicos de controlo a
distancia.

5 - O procedimento criminal depende de queixa

Artigo 154.°-B (Casamento forcado)
Quem constranger outra pessoa a contrair casamento ou unido equiparavel
a do casamento ¢ punido com pena de prisdo até 5 anos.

Artigo 154.°-C (Atos preparatodrios)

Os atos preparatorios do crime previsto no artigo anterior, incluindo o
de atrair a vitima para territorio diferente do da sua residéncia com o
intuito de a constranger a contrair casamento ou unido equiparavel a
do casamento, sdo punidos com pena de prisdo até 1 ano ou pena de
multa até 120 dias.
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Artigo 247.° (Bigamia)

Quem:

a) Sendo casado, contrair outro casamento; ou

b) Contrair casamento com pessoa casada;

¢ punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias.

Artigo 248.° (Falsificacio de estado civil)

Quem:

a) Fizer figurar no registo civil nascimento inexistente; ou

b) De maneira a por em perigo a verificagdo oficial de estado civil ou de
posi¢do juridica familiar, usurpar, alterar, supuser ou encobrir o seu
estado civil ou a posi¢do juridica familiar de outra pessoa;

¢ punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias.

Artigo 249.° (Subtraccio de menor)

I - Quem:

a) Subtrair menor;

b) Por meio de violéncia ou de ameaca com mal importante determinar
menor a fugir; ou

¢) De um modo repetido e injustificado, ndo cumprir o regime
estabelecido para a convivéncia do menor na regulagdo do exercicio
das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar
significativamente a sua entrega ou acolhimento;

¢ punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240
dias.

2 - Nos casos previstos na alinea ¢) don.° 1, a pena ¢ especialmente atenuada
quando a conduta do agente tiver sido condicionada pelo respeito pela
vontade do menor com idade superior a 12 anos.

3 - O procedimento criminal depende de queixa.

Artigo 250.° (Viola¢do da obriga¢do de alimentos)

1 - Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condic¢des
de o fazer, ndo cumprir a obrigac¢ao no prazo de dois meses seguintes
ao vencimento, ¢ punido com pena de multa até 120 dias. 2 - A pratica
reiterada do crime referido no niimero anterior ¢ punivel com pena de
prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias.

3 - Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condic¢des
de o fazer, ndo cumprir a obrigagdo, pondo em perigo a satisfagdo, sem
auxilio de terceiro, das necessidades fundamentais de quem a eles tem
direito, ¢ punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de
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multa até 240 dias.

4 - Quem, com a inten¢do de ndo prestar alimentos, se colocar na
impossibilidade de o fazer e violar a obrigagao a que esta sujeito criando
0 perigo previsto no nimero anterior, ¢ punido com pena de prisdo até
dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

5 - O procedimento criminal depende de queixa.

6 - Se a obrigagao vier a ser cumprida, pode o tribunal dispensar de pena
ou declarar extinta, no todo ou em parte, a pena ainda ndo cumprida.




