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A mulher e sua (des)protecao nos tribunais -
notas sobre algumas decisoes judiciais
insustentaveis

Raquel Burgoa Dias

RESUMO

Neste artigo pretende-se refletir sobre 5 acérdaos recentes que foram abordados na
Disciplina de Introdugéo ao Direito e Pensamento Juridico com a Professora Soraya Nour
Sckell .

Decisdes e fundamentacdes que merecem censura pelos seus contornos preocupantes e
a sua “insustentavel leveza do ser Direito” ao perpetuar a exclusdo e menorizacdo da
mulher. Pretende-se através desta recopilagdo de decisdes judiciais identificar as
dificuldades surgidas na resolugao de casos reais que incidem sobre mulheres. Casos que
interpelam o Direito- a sua aplicacéo pelos tribunais- a buscarem para eles uma solugéo e
fundamentacao justa. Desde logo, porque aqui, paradoxalmente, a jurisprudéncia longe de
(re)criar a ordem e pacificagao social provoca uma intensificagéo das desigualdades.



|-‘ic U l]gtll‘{i‘ 1.) * CEDIS Comentarios de

CENTRO DE 1&0D

E
sBOA SOBRE DIREITO E SOCIEDADE J u risprudéncia

Estes casos, e os seus diversos contextos, sdo exemplos de até que ponto uma deciséo
judicial arquitectada no ambito de uma dada visao historica-social e perfil do julgador ndo
consegue responder adequadamente aos desafios do mundo de hoje.

Nos casos judiciais que servirdo de base a esta reflexdo e notas torna-se, bem claro, um
excesso de “liberalismo (arbitrio) judiciario” na prote¢do da mulher.

Mostram-se cinco exemplos. O primeiro caso se debruga sobre o abandono escolar das
meninas ciganas. O segundo (caso Lubanga) sobre a protecdo concedida as criancas
soldados (masculinas) e desprotecéo frente a violéncia sexual contra as meninas soldados.
No terceiro caso, mostra-se uma interpretacéo discriminatéria da lei, de desigualdade,
agravada por preconceitos e esteredtipos que inferiorizam a mulher de idade no
reconhecimento de uma indemnizacdo devida por danos nao patrimoniais (por
incapacidade para relacionamento sexual). O quarto caso reporta-se a um caso de violagao
que culpabiliza a vitima e desculpabiliza os autores. Por ultimo, na mesma linha
desculpabilizante dos autores, outro inquietante acordao relativo a um caso de violéncia
doméstica revelador de como os tribunais ndo sabem valorar estes casos porque estao
amarrados a sua cultura e a uma valoragao muito mitigada da responsabilidade.

Como estas analises mostraram persiste, ainda, na jurisprudéncia, um padrao interpretativo
de referéncia construido pelo homem e por uma visdo de desigualdade. Trata-se de uma
postura muito tradicionalista que perpetua uma estrutura patriarcal, hierarquizada, com
base na desigualdade e inferioridade das mulheres.

Esta visao judicial banaliza e desrespeita o principio da igualdade (material) e deixa de fora
uma compreensao universalista das normas que nao possibilita uma igualdade efetiva.

A sociedade nao pode permanecer/nem permanece insensivel as injusti¢cas sociais que se
perpetuam através da aplicagdo do Direito (praxis judicial) como recentemente, se viu, a
proposito do (justo) protesto pelas polémicas sentengas do juiz Neto de Moura’.

1 https://jornaleconomico.sapo.pt/noticias/o-insustentavel-peso-das-opinioes-de-um-juiz-420099, O
insustentavel peso das opinides de um juiz, Jornal Econémico, 09 margo 2019;
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Tratando-se embora de casos judiciais distintos, aflora um ponto comum: os decisores nao
rompem/nao abandonam a sua visao pessoal/pré-compreensao do Direito culturalmente
(de)formada. E, infelizmente, trata-se de uma jurisprudéncia (desadequada) que acarreta
desvalorizagdo da mulher e da sua protecdo que ndo cumpre o objetivo de justica nem a
pacificacdo social. O que justifica a critica juridica e a atengao conferida pela sociedade,
pois a Justica “justa” julga no seu tempo.

PALAVRAS-CHAVE

jurisprudéncia, género, mulher, violéncia doméstica

ABSTRACT

This article intends to reflect on 5 recent judgments that were discussed in the
discipline of introduction to law and legal thinking with the Teacher Soraya Nour Sckell.

Decisions and fundamentalizations that deserve censorship for their worrying
contours and and its insustentavel leveza do ser Direito by perpetuating the exclusion and
menorization of the woman. It is intended through this recopilation of judicial decisions to
identify the difficulties arising in the resolution of real cases that concern women. Cases that
challenge the law-its application by the courts-to seek for them a fair solution and
justification. That way, because here, paradoxically, jurisprudence far from (re)creating
order and social pacification causes an intensification of inequalities.

These cases, and their various contexts, are examples of the extent to which a judicial
decision is architected in the context of a given historical-social view and profile of the judge
cannot adequately respond to the challenges of today's world.

In judicial cases that will serve as a basis for this reflection and notes becomes, quite
clear, an excess of "judicial liberalism (arbitration)" in the protection of women.
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Here are five examples. The first case focuses on the school dropout of Roma girls.
The second (Lubanga case) on the protection granted to child soldiers (male) and
disprotection against sexual violence against soldiers girls. In the third case, it shows a
discriminatory interpretation of the law, of inequality, aggravated by prejudices and
stereotypes that inferiorize the old woman in the recognition of compensation due for non-
patrimonial damages (due to incapacity for sexual intercourse). The fourth case reports a
case of rape that blamed the victim and apologizes to the authors. . Lastly, in the same line
of depredation as the authors, another disturbing judgment concerning a case of domestic
violence reveals how the courts do not know how to assess these cases because they are
tied to their culture and a very mitigated assessment of responsibility.

As these analyses have shown, still, persists in jurisprudence an interpretative pattern
of reference built by man and a vision of inequality. It is a very traditionalist posture that
perpetuates a patriarchal structure, hierarchized, based on the inequality and inferiority of
women.

This judicial view banalizes and disrespects the principle of equality (material) and
leaves out a universalistic understanding of the norms that do not allow effective equality.

Society cannot remain insensitive to social injustices that perpetuate itself through
the application of law (judicial Praxis). As recently, it was seen, in the purpose of the (just)
protest by the controversial sentences of Judge Neto de Moura.

In the case of separate judicial cases, a common point arises: The judges do not
break/do not abandon their personal vision/pre-understanding of the culturally (de)formed
law. And, unfortunately, it is a case-law (inadequate) that entails the devaluation of women
and its protection which does not fulfil the objective of justice or social pacification. What
justifies the legal criticism and the attention conferred by society, because justice "righteous"
judges in its time.
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INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo discutir/refletir sobre 5 acérdédos recentes que foram
abordados na Disciplina de Introduc&o ao Direito e Pensamento Juridico.

Trata-se de decisdes e fundamentacbes com contornos preocupantes que levam a
perpetuar a exclusdo e menorizagdo da mulher.

A jurisprudéncia, por vezes, longe de (re)criar a ordem e pacificagdo social provoca
uma intensificagcado das desigualdades. Pretende-se através desta recopilagdo de decisdes
judiciais identificar as dificuldades surgidas na resolugao de casos reais que incidem sobre
mulheres. Casos que interpelam o Direito- a sua aplicagao pelos tribunais- a buscarem para
eles uma solugao e fundamentacgao justa.

Estes casos, e os seus diversos contextos, sdo exemplos de até que ponto uma
decisdo judicial arquitectada no ambito de uma dada visao histérica-social e perfil do
julgador (ndo) consegue responder adequadamente aos desafios do mundo de hoje.

Nos casos judiciais que servirdo de base a esta reflexao e notas torna-se bem claro
um excesso de “liberalismo (arbitrio) judiciario” na protecdo da mulher.

Mostram-se cinco exemplos. O primeiro caso se debruca sobre o abandono escolar
das meninas ciganas. O segundo (caso Lubanga) sobre a protecdo concedida as criangas
soldados (masculinas) e desprotecéo frente a violéncia sexual contra as meninas soldados.
No terceiro caso, mostra-se uma interpretacdo discriminatéria da lei, de desigualdade,
agravada por preconceitos e esteredtipos que inferiorizam a mulher de idade no
reconhecimento de uma indemnizacdo devida por danos n&o patrimoniais (por
incapacidade para relacionamento sexual). O quarto caso reporta-se a um caso de violagao
que culpabiliza a vitima e desculpabiliza os autores. Por ultimo, na mesma linha
desculpabilizante dos autores, outro inquietante acordao relativo a um caso de violéncia
doméstica revelador de como os tribunais ndo sabem valorar estes casos porque estdo
amarrados a sua cultura e a uma valoragdo muito mitigada da responsabilidade

1. CASO DAMENINA CIGANA - Acdrdao do Tribunal de Relacao de Lisboa de
20 de marco de 2012, disponivel em
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http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/75074309b70e7a8c8025
79ce004640247?0penDocument

O Tribunal perante uma situacdo sinalizada - abandono escolar em fase de
escolaridade obrigatéria e em que os pais da menor fundamentam a sua recusa na
continuagdo da escolaridade em razdes culturais, fortemente enraizados determinou a
aplicagao a menor em causa da medida prevista no art.35° da LPCJP (Apoio junto dos pais
para que compreendam a necessidade da menor concluir a escolaridade obrigatoria).

A decisdo tem o mérito de sensibilizar para a importancia da educacgao. Pois, so a
escolaridade, a educacao e a formacao sao resposta aos problemas de exclusao social e
pobreza, associadas quase sempre a falta de qualificacoes profissionais.

Pertencendo, ou ndo, a uma etnia, in casu, a jovem cigana tem direito a
escolaridade, educacéao e formacao, devendo ser-lhe assegurado pelo Estado os diversos
graus de ensino, em fungéo das suas capacidades e em igualdade de oportunidades.

Por isso, a decisao do Tribunal da Relagédo ndo me parece acertada pois com
fundamento no n°2 da Lei n°46/86, de 14 de Outubro, deveria ter-se declarado que a menor
deveria concluir a escolaridade minima obrigatéria, com os objetivos consagrados no art.7°
da mesma Lei, os quais tém em vista assegurar progressivamente o exercicio desse direito
na base da igualdade de oportunidades. De igual modo, a decisao recorrida que considerou
que a menor ndo se encontrava em situagdo de perigo. Contudo, n&o incentivando nem
favorecendo a escolaridade, educacéao, formagao e desenvolvimento completo da menor,
0S seus pais colocaram-na, por omissédo, em situagédo objectiva de perigo se atendermos
ao facto de esta ndo ter ainda completado a escolaridade minima obrigatéria, nem possuir
a idade minima de admissao para prestar trabalho.

Também, ha que ter em conta que as realidades socioldégicas ndo sao estaticas e
nao é aceitavel que a justificagdo para a menor deixar de frequentar o ensino obrigatério
seja a preservacgao da sua “pureza’.

Face aos factos apurados e em obediéncia ao principio da proporcionalidade, ha que
conciliar o interesse da jovem em causa em ter acesso a uma educagao igual a dos outros
jovens e as suas raizes culturais que a levam a acreditar, bem como, a sua familia que
“atingida a menarca da jovem, deve deixar a escola para preservar a sua pureza’.

Na Constituicdo da Republica Portuguesa no seu artigo primeiro, sustenta que
Portugal € uma Republica baseada na dignidade da pessoa humana. lluminada por este
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principio constitucional e fundamental, a CRP consagra o principio da universalidade (art
12.°), e confere aos cidaddaos um estatuto de igualdade sem qualquer discriminagao
(art.13.°) E, no seu art.15.°, estatui a igualdade dos estrangeiros, apatridas e cidad&os
europeus aos cidadaos portugueses, em matéria de direitos e deveres. Integram-se, ainda,
nas obrigagdes constitucionais do Estado proteger as criangas com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de
discriminacado e de opressao e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas
demais institui¢des (art. 69°); e assegura a democratizagéo da educacao (art.73°) e o ensino
basico universal, obrigatorio e gratuito (art.74°, n. 2 a)). No que concerne a familia, a CRP
assegura os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos (art.36°). Também, a
Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Criancas defende o direito a
identidade — art. 8°, o direito a ndo ser separado dos seus pais contra a vontade destes —
art.9°, o direito da crianca a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido — art.14°
- e o direito a n&o ser privada do direito deter a sua propria vida cultural.

Concordando com a decisao, sobre a existéncia de valores constitucionais e legais
conflituantes na resolugéo deste processo, ndo podemos no entanto ignorar a hierarquia
desses mesmos valores constitucionais. E, no caso vertente, na minha opinido, duvidas
nao restam de que deve prevalecer o superior interesse da crianga, sobre o entendimento
dos pais relativamente a necessidade de manter a “pureza” da crianga segundo a tradigao
e cultura ciganas.

Neste acérdao, estamos perante um conflito entre a Educagao e a Cultura. Assim,
na falta de um critério legal, a colisdo de direitos e o conflito de deveres s6 podem ser
solucionados através de uma hierarquizacdo dos interesses a que a respeitem aqueles
direitos e deveres. Deste modo, é fundamental perceber como se efetua esta ponderagao
dos direitos ou deveres conflituantes. Deste modo, todos os direitos e deveres tém uma
medida 6tima de serem gozados ou de serem cumpridos. E precisamente esta medida que
pode ser afetada por um outro direito ou por um outro dever, pois que um direito ou um
dever conflituante pode “sub-otimizar’” ou impedir o0 gozo de um outro direito ou o
cumprimento de um outro dever. Consequentemente, pode enunciar-se a férmula de
ponderacao em situagao de escolha de direito ou deveres conflituantes: prevalece o direito
cujo gozo ou dever cujo cumprimento “derrotar” a contra-razao fornecida por um direito ou
dever incompativel. Deste modo, os direitos s&o equivalentes se a razdo para o gozo ou
cumprimento de um deles for igual a contra-razdo fornecida por outro direito ou por outro
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dever conflituante para o seu ndo gozo ou para o seu ndo cumprimento. Importa salientar
que as razoes e contra-razdes fornecidas por cada um dos direitos ou por cada um dos
deveres s&o aferidas pela importéncia dos interesses a que eles respeitam.

Assim, se ap0s a avaliagao dos interesses a que respeitam os direitos ou os deveres
conflituantes, se concluir que um deles prevalece sobre todos os demais, ha que dar
preferéncia ao direito ou a dever superior. Esta prevaléncia pode desencadear a situagao
em que apenas o direito prevalecente pode ser gozado, ou seja, aquela em que o0 gozo de
um direito superior impede o gozo de um direito inferior (art.335°, n°2, CC e art.36°, n°1,
CP).

Por outro lado, se um direito ou dever respeitar a um interesse equivalente dos
demais direitos ou deveres conflituantes, entdo nenhum dos direitos ou deveres prevalece
sobre os demais. Assim, ha que considerar que apesar de conflituantes, todos os direitos
podem ser gozados, embora numa medida “sub-otimizada”, deste modo segundo o que se
estabelece no art. 335, n°1, CC, cada um dos direitos conflituantes deve ceder, na medida
do necessario, para que todos eles possam ser gozados, opta-se pela denominada solugao
de compromisso, neste caso pela solucado de compromisso entre o direito a educacio e o
direito dos pais a educagao, a manutencao dos filhos e a propria vida cultural.

Contudo, importa questionar que Cultura esta em causa neste acérddo? Que
tradicdo? E de realcar particularmente que a honra das familias ciganas esta centrada, de
forma chocante, no comportamento das raparigas, que se devem manter virgens até ao
casamento, amiude celebrado em idades precoces.

O fato de nao ‘demonstrar motivacdo para frequentar a escola’ ou de ‘ser de etnia
cigana’ e ter ‘de cumprir com as suas tradicdes’ nao pode ser razdo para decidir pela ndo
frequéncia escolar, negando um direito humano fundamental a formacéo de cidadéos e
cidadas conscientes e criticos/as, pois € de extrema relevancia considerar que 0 acesso a
educagcdo € um direito basico das criancas e um alicerce fundamental para o
desenvolvimento destas como pessoas e membros de uma sociedade, sendo que permitir
que uma rapariga de 15 anos n&o cumpra a escolaridade obrigatéria é negar-lhe o acesso
a vida plena, condenar o seu futuro profissional, sendo que no caso escolar isso significa
uma gritante desigualdade de género, evidenciando um preconceito fortemente sexista,
pois esta tradicdo apenas se aplica as meninas ciganas.

Consequentemente, ha que explicar aos pais da menor que uma coisa nao exclui a
outra e que a escolaridade obrigatoria visa defender as criangas e os jovens, evitando que
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entrem prematuramente no mercado de trabalho com prejuizo para o seu normal
desenvolvimento psicossocial. E o Direito que deve permitir &s criangas emanciparem-se
das limitagdes sociais e culturais do seu meio de origem e tornarem-se cidad&os iguais
entre si. Nega-lo € impedir que venham realmente a integrar-se na sociedade e viver a
plenitude das suas escolhas. E abdicar da igualdade de todos perante a lei. Além disso,
contribui para que as taxas de insucesso e abandono escolar dos ciganos se mantenham
mais elevadas do que a média— como acontece principalmente entre as raparigas.

Por conseguinte, a segregacgao dos ciganos conforta preconceitos: de uma parte da
sociedade maioritaria, que por racismo prefere os ciganos isolados, assinalados e pobres;
e de uma parte dos ciganos, que consideram a sobrevivéncia das suas tradicbes e
costumes ameagados pela maioria. Nem os preconceitos de uns nem de outros podem ser
considerados numa decisao de um tribunal da Republica. Porque o Estado desistir de
integrar os ciganos é assumir que a cidadania € de geometria variavel com as culturas e
tradicbes. E porque o direito a diferenca ndo pode descambar em diferengas no Direito: os
cidadaos portugueses ciganos tém direito a manter sem estigmatizagcdo os seus costumes
e tradigdes que respeitem as leis gerais, mas n&o se pode ignorar que dentro das minorias
também existe frequentemente estigmatizacdo de quem abandona o grupo — e na cultura
cigana uma menorizacgao tradicional das mulheres, pois por entre a floresta das culturas,
das tradi¢cbes, das identidades e dos preconceitos, a Republica tem que ver cada cidadao
como uma arvore que independentemente das suas raizes merece atengao para poder
crescer e frutificar.

Também, a Comissdo Europeia contra o Racismo e a Intolerancia (ECRI)
recomendou as autoridades portuguesas que garantam a frequéncia até a escolaridade
obrigatéria das criangas ciganas até a idade de 18 anos, salientando a importancia de
construir pontes com as comunidades para atingir os objetivos de integracdo que o Governo
portugués definiu no ambito da Estratégia Nacional para a Integracdo das Comunidades
Ciganas (ENICC), 2013, que adota uma abordagem integrada e intersectorial e esta
alinhada com outras estratégias nacionais como a Estratégia Nacional para a Igualdade e
Nao Discriminacao 2018-2030, definindo como prioridades o reforco da escolarizacéo e a
integracéo profissional das pessoas ciganas, a melhoria das condigdes de habitacdo dos
ciganos em situacao de exclusao social e o combate a discriminacéo.

Assim, sendo indiscutivel que os ciganos sdo um dos publicos mais discriminados
na sociedade portuguesa € preciso trabalhar com as comunidades, capacitando-as para
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que sejam agentes ativos da mudanca. A integragdo € um processo bilateral, que envolve
os dois lados: a sociedade e as comunidades ciganas, tornando possivel a concretizagao
da “solucado de compromisso”, acima referida aquando do procedimento a utilizar no conflito
entre normas. Como as leis tém um caracter universal, a escolaridade obrigatoria aplica-se
na cidade e no campo, a meninos e a meninas, de etnia dominante ou minoritaria, e € esse
universalismo que permite uma efetiva igualdade de direitos. Por vezes ha choques, mas
resolvem-se através da sensibilizagdo, da intervengao social ou pedagadgica, valorizando-
se sempre a importancia da Educacéo.

Neste compromisso bilateral € imperativo referir que o reconhecimento dos direitos
especificos das minorias deu um passo importante na evolucido recente do Direito
Internacional e dos direitos humanos, ocupando um papel proeminente nas agendas das
organizagdes internacionais, o que levou a adogao de um grande numero de instrumentos
normativos. Deste modo, os Estados deverao proteger a existéncia e a identidade nacional
ou étnica, cultural, religiosa e linguistica das minorias nos seus respetivos territorios e
promover condigdes para a promogao dessa identidade.

O principio da igualdade de tratamento ndo é suficiente para garantir a protecéo das
minorias, uma vez que as circunstancias historicas podem reduzir drasticamente a
capacidade das minorias de aceder a igualdade de oportunidades. Portanto, medidas
especiais sao necessarias, como uma politica cultural tragcada desde a Administracdo de
um Estado que atue como ponto de conexado entre as diferentes realidades culturais do
territério, como garantia de respeito e preservagao das culturas presentes em todo o pais.
Deste modo, a integragdo dos ciganos na sociedade s6 pode ser alcangada assegurando-
Ihes o direito de permanecer quem sao, o direito de preservar a sua identidade, a sua
cultura e a sua lingua. Como por exemplo, o estatuto de minoria nacional dos ciganos na
Suécia teve um efeito positivo nas possibilidades de o conseguir. Em Portugal, ndo se pode
esconder que existem problemas para a cultura cigana dentro de tal sistema educacional
homogeneizador e com uma matriz cultural tdo univoca, onde a chegada da cultura cigana
ao curriculo ainda é dificil. Assim, considero que se devera melhorar e permear 0s
curriculos escolares e a formagao de professores, de um conhecimento positivo da cultura
cigana: histéria, linguagem, literatura, etc., criando uma coexisténcia intercultural e
interétnica, bem como um conhecimento significativo, plural e respeitoso sobre as mais
diversas maneiras de ser e estar no mundo.
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Educar-se ¢é, fundamentalmente, conhecer e aprender os mecanismos de
convivéncia e desenvolvimento social. Ou seja, outros valores que s&o tao importantes
quanto os "conteudos" para nossa vida diaria também sao desenvolvidos na escola.
Portanto, uma tarefa fundamental neste caminho sera transmitir a comunidade cigana as
possibilidades pessoais e sociais que a Educacado oferece. Todavia, a Educagao deve
respeitar a Cultura, pois a oferta educacional deve abordar a interculturalidade. E o
momento em que a esfera educacional comecga a tomar medidas para desenvolver areas
interculturais, onde a prépria cultura cigana tem seu lugar e reconhecimento, potenciando
0 encontro entre culturas.

A interculturalidade implica o compromisso com um novo modelo de sociedade que
ultrapassa as duas posigdes etnocéntricas (que levam a assimilagdo) como os do
relativismo cultural (que leva a segregagao ou "guetizagao"), através da busca de um
encontro entre culturas e um encontro igualitario. Exemplificando, a escola pode ser um
lugar onde as criangas ciganas se sentem protegidas, como € o caso da Escola Basica
Quinta do Siméao, em Aveiro, onde 88% dos alunos séo de etnia cigana e as faltas so
ocorrem por motivos de forga maior.

De igual modo, sdo importantes a participacao familiar nas atividades escolares,
através de agdes dirigidas as familias, como reunides de grupos de pais de alunos com o
objetivo de refletir sobre a importancia da educagdo e o0 apoio necessario ao processo
educativo desde a familia.

Em suma, a Cultura e a Educacado devem funcionar de brago entrelagcado, pois o
abandono escolar porte das meninas ciganas é particularmente grave na adolescéncia, um
estagio evolutivo dedicado especialmente a construgcao da prépria identidade, através de
processos individuais em que o jovem ira refletir e definir o que pensa ser. Assim, é fulcral
e urgente motivar os alunos para que eles sintam a necessidade e os beneficios de obter
graus académicos e do seu proprio desenvolvimento pessoal e profissional. Deste modo,
sera desencadeado um impulso a progressao da populagao cigana das novas geragoes
dentro da prépria comunidade. E parece existir um desvio do Tribunal quando so6
recomenda como tratamento da questdo um trabalho pedagdgico junto dos pais.

2. CASO LUBANGA (decisao de 14 de marco de 2012 do International Criminal
Court, disponivel em https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2012_03942.PDF )
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Nirerroe  CEDIS Comentrios de

O ICC declarou Thomas Lubanga culpado dos crimes de recrutamento de criangas
menores de quinze anos na FPLC, desde o inicio de Setembro de 2002 até 13 de Agosto
de 2003, e usa-las para participar ativamente nas hostilidades, nos termos do art. 8° (2) (e)
(vi) e (vii) e do art.25° (3) (a) do Estatuto de Roma, respeitando o art.21° (3) do Estatuto,
sendo condenado a 14 anos de prisao.

Lancemos um olhar para a Fundamentacéo de facto e direito para detetar a filosofia
judicial.

O Sr. Lubanga, conjuntamente com outros, recrutou e alistou criangas com idade
inferior a 15 anos no grupo armado do UPC / FPLC para participar ativamente das
hostilidades entre 1 de Setembro de 2002 e 13 de Agosto de 2003. Multiplas testemunhas
declararam de forma confiavel que criangas menores de 15 anos foram “voluntariamente”
ou recrutados a forga para o UPC / FPLC. Também, videos mostraram que as criangas nos
campos militares suportaram regimes de treinamento rigorosos e foram submetidos a uma
variedade de punicdes. Acrescente-se que também resultaram evidéncias de criancgas,
principalmente meninas, que foram utilizados pelos comandantes da UPC / FPLC para
realizar o trabalho domeéstico e foram vitimas de violéncia sexual. Foram ouvidos
depoimentos de meninas que foram submetidas a violéncia sexual por Comandantes UPC
| FPLC. Apesar de algumas contradigdes nos testemunhos sabe-se que isso n&do abala a
sua veracidade, pois segundo os avangos mais recentes da Psicologia acerca da
narratividade, cada pessoa constréi narrativamente o que €, em constante mudanca, sendo
de considerar que as meninas se encontravam sob um efeito pés-traumatico.

Importa destacar que no que diz respeito ao delito de usar criangas, menores de 15
anos, para participar ativamente nas hostilidades, a Camara considerou que este inclui uma
ampla gama de atividades, através dos meninos ou meninas que estao envolvidos em uma
infinidade de papeis que apoiam os combatentes.

No que concerne aos critérios a adotar para as devidas reparacdes as vitimas, estas
podem tomar a forma de restituicdo, compensacgao e reabilitagdo e devem considerar,
especificamente, as vitimas de violéncia sexual, adotando uma abordagem inclusiva de
género.

O Tribunal condenou o Sr. Lubanga pelos crimes de alistamento, recrutamento e uso
de criangas-soldados. Contudo, nao foi condenado por nenhum crime sexual ou de género,
apesar de terem surgido evidéncias durante o julgamento de violéncia sexual contra as
meninas soldados.
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E essencial referir esta disparidade. O Procurador errou, pois é o responsavel pela
investigacao e a formulagao e escolha das acusagdes com base nos elementos factuais
subjacentes. Assim, o Procurador ndo atuou corretamente no apuramento dos factos,
concentrando-se no uso de criangas-soldados, apenas contemplando os rapazes. Embora
houvesse evidéncias de que as meninas-soldados foram submetidas a escravidao sexual
e estupro, nenhuma acusacéo foi feita em relacdo a esses crimes. Deste modo, o foco
restrito da estratégia da investigacao e agao penal levou a exclusao de crimes de violéncia
sexual. Consequentemente, limitou a atuagcdo dos juizes que ndo podem ultrapassar o
conteudo das acusacgdes. Acresce que os juizes também erraram aquando da definigao de
crianga-soldado, pois consideraram apenas o rapaz que esta exposto a ser um potencial
alvo de um de eventual ataque do inimigo.

A omissao das acusacgoes relacionadas a violéncia sexual neste caso foi controversa
e dececionante do ponto de vista de género, dada a preponderancia da violéncia sexual no
conflito na Republica Democratica do Congo e as expectativas sobre o TPl como instituigao
progressista de género. A representante Especial da Secretaria Geral das Nagdes Unidas
para as Criangcas em Conflito Armado, declarou que a exploracdo sexual fornece uma
funcdo de apoio ao exército, exatamente como qualquer outra crianga-soldado pode
fornecer. Portanto, o art. 8° do Estatuto de Roma deveria contemplar de modo expresso,
que o recrutamento e alistamento de criangas soldados engloba a existéncia de violéncia
sexual, em coeréncia com o art.21(3) do Estatuto.

Vale a pena sublinhar que numa corajosa opinidao dissidente, a juiza Odio Benito
afirma que a violéncia sexual é um elemento inerente e intrinseco dos crimes de guerra de
alistamento, recrutamento e utilizacdo de criangas para participar ativamente nas
hostilidades. Resultando, assim, que o conceito de risco definido pela maioria da Corte
(para delimitar o conceito de participacao ativa nas hostilidades) é discriminatério, pois esse
risco pode vir de qualquer parte envolvida no conflito, sendo que nos crimes de violéncia
sexual as meninas-soldado s&o vitimas da prépria milicia.

O recrutamento de criangas menores de 15 anos é proibido pelo Estatuto de Roma,
pelos tratados internacionais e pelo Direito Consuetudinario Internacional. Todas estas
fontes de lei procuram proteger as criangas com menos de 15 anos dos multiplos riscos
aos quais estado sujeitas no contexto de qualquer conflito armado, tais como maus-tratos,
violéncia sexual e casamentos forgados. Assim, a juiza Odio Benito critica o conceito de
crianga soldado dado pela Corte e refere o erro na interpretacao do Art 21(3) do Estatuto
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de Roma, pois nos termos deste artigo a Camara é obrigada a interpretar e aplicar a lei de
acordo com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, sem discriminagao
alguma baseada em motivos tais como o sexo, a idade, a raga, a cor, a religido ou o credo,
a opiniao politica ou outra, a origem nacional, étnica ou social, a situagdo econémica, o
nascimento ou outra condigao.

Alids, a juiza Odio Benito considera que a maioria da Camara parece confundir as
alegacoes factuais deste caso com o conceito legal do crime, que sao independentes. Ao
nao incluir dentro do conceito legal de crianga-soldado a violéncia sexual e outros maus-
tratos sofridos por meninas e meninos, a maioria da Camara esta a tornar invisivel esse
aspeto critico do crime. A invisibilidade da violéncia sexual no conceito legal pode levar a
uma avaliagao limitada e potencialmente discriminatéria dos riscos e danos sofridos pela
crianga. Portanto, € necessario e dever da Camara incluir a violéncia sexual dentro do
conceito legal de crianga-soldado.

Desta forma, entendo que este crime, constituindo uma grave ameaga a integridade
fisica e psiquica das vitimas, com consequéncias nefastas e profundamente traumatizantes
deveria ser alvo de uma tutela mais efetiva no ambito internacional, punido aqueles que o
praticam, sendo crucial salientar que as criangas-soldados podem tanto ser vitimas de
ataques exteriores do inimigo, como podem ser vitimas do proprio grupo armado que
recrutou a crianga ilegalmente.

As meninas-soldado, no que respeita a programas de reparag¢ao, sdo escassamente
protegidas, uma vez que nao se verifica uma distingdo efetiva quanto ao género no
processo de reintegragao e reabilitacdo apds violéncia sexual e casamento forgado. Em
adicao, enfrentam um elevado risco por exposi¢cao perigosa ao virus do VIH/AIDS, entre
outras doencgas sexualmente transmissiveis, bastante comuns no ambiente e meio em que,
geralmente, estes conflitos armados decorrem.

Contudo, a estratégia do Procurador, focada no recrutamento e utilizacdo de
criangas soldado, e a sua decisdo em n&o prosseguir 0s crimes sexuais conduziu a
exclusdo de um grande numero de vitimas dos crimes que ndo foram incluidos na
acusacgao. Assim, seria coerente incluir expressamente, no corpo do art.° 8, N.° 2, al. b) —
XXVI do ERTPI, numa préxima revisdo a este Estatuto, o crime de violagdo, escravatura
sexual, prostituicdo forgcada, gravidez a for¢ca ou qualquer forma de violéncia no campo
sexual de gravidade comparavel associado ao recrutamento de criangas no contexto de
conflito armado, como elemento possivel, punivel quer contra criangas do sexo masculino,
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mas sobretudo contra criangas do sexo feminino (e talvez, de forma mais grave, por serem
mais vulneraveis aos abusos).

Deste modo, julgar o Sr. Lubanga pelo recrutamento, alistamento e uso de criancas
soldado, nao reflete o conjunto completo dos crimes praticados. Aceitar que tais crimes
possam decorrer sem qualquer punigao €, igualmente, aceitar que tais crimes possam
ocorrer livremente e, com isso, reduzir a dignidade moral e a integridade fisica e psiquica
das vitimas (do sexo feminino).

Em suma, este acérddo emanado pelo ICC — tem um especial significado -devendo
funcionar como um instrumento para consciencializar os futuros procuradores e juizes da
necessidade de procederem a uma investigacao rigorosa, precisa e efetiva de todas as
suspeitas de crimes que possam ter ocorrido e que devem ser levadas a julgamento, de
modo a garantir uma maior efetividade na protegédo de todas as vitimas. Assim, a posigao
da juiza Odio Benito abriu caminhos para uma melhor Justica, dando atengao ao sofrimento
das mulheres nos conflitos armados e contribuindo para evitar injustas desigualdades na
aplicagcao do direito pelos Tribunais. Para além da evolugdo da definicdo de crianga-
soldado, e em pleno respeito pela interpretagéo do art. 21(3) do Estatuto de Roma.

Ha que aludir que o Conselho de Segurancga (CS) da ONU aprovou esta semana, a
23 de abril de 2019, uma resolugcdo para o combate a violéncia sexual em conflitos,
apresentada pela Alemanha, https://news.un.org/en/story/2019/04/1037151.

O Documento traz esperanga na eliminagao da violéncia sexual em conflitos a escala
global e expressa a preocupagao do Conselho sobre “o progresso lento” da eliminacgao. E
insta o reforgo do acesso a justica para as vitimas. Contudo, ndo integra uma referéncia ao
Tribunal Penal Internacional sobre o julgamento de alegados criminosos. Nao por acaso o
secretario-geral das Nacdes Unidas, Antdnio Guterres, denunciou a “ampla impunidade” e
que a violéncia sexual continua a ser uma caracteristica horrivel dos conflitos em todo o
mundo".

3. CASO CIRURGIA - indemnizagao devida a vitima mulher mais de 50 anos
por danos nao patrimoniais (Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, de 09 de outubro
de 2014) disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/683aef3e81f7522480257
d70004aee6f?OpenDocument&ExpandSection=1
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Neste caso, estava em causa o recurso de uma mulher completamente ativa, quer a
nivel profissional, social ou sexual, que de um momento para o outro ficou com
incapacidade para manter relagbes sexuais, encontrando-se em sofrimentos fisica e
psicologicamente ha mais de 18 anos, desde a data da intervengao cirurgica.

A atuacao dos médicos fora ilicita e passivel de um juizo de reprovagao a luz do
critério previsto no n.o 2 do artigo 487° do CC, por violadora das leges artis, que lhe
impunham o cuidado de n&o lesar o nervo pudendo da A., pelo que 0 seu comportamento
ficou abaixo do standard técnico/cientifico que era exigivel a um ginecologista cirurgiao
médio. Assim, no ambito dos danos nao patrimoniais, importava fixar um valor que
indemnize a Autora dos danos sofridos.

No acordado recorre-se a equidade para reparar os danos extracontratuais. A
equidade (em grego epieikeia e em latim aequitas) é a justica do caso concreto.
Consideramos acertada a decisao de se recorrer a equidade para calculo da indemnizacgao
devida pelos apontados danos.

O primeiro teorizador da equidade foi Aristételes que afirmou o seguinte: “A justica e
a equidade sdo o mesmo. E, embora ambas sejam qualidades sérias, a equidade é a mais
poderosa. O que pde aqui em problema é o facto de a equidade ser justa, ndo de acordo
com a lei, mas na medida em que tem uma funcdo retificadora da justica legal. O
fundamento para tal fungao retificadora resulta de, embora toda a lei seja universal, haver,
contudo, casos a respeito dos quais nao é possivel anunciar de modo correto um principio
universal. Quando a lei enuncia um principio universal, e se verifica resultarem casos que
vao contra essa universalidade, nessa altura esta certo que se retifique o defeito. A natureza
da equidade é, entdo, ser retificadora do defeito de lei, defeito que resulta da sua
caracterizagao universal”. Assim, em contraposigdo ao caracter abstrato e geral da lei, a
equidade atende as especificidades do caso concreto e procura encontrar uma solugao
justa considerando essas mesmas especificidades. Aristoteles exprimia esta adaptagao da
justica ao caso concreto através de uma analogia: “A regra do que é indefinido é também
ela prépria indefinida, tal como acontece com a régua de chumbo utilizada pelos
construtores de Lesbos. Do mesmo modo que esta régua se altera consoante a forma da
pedra e ndo permanece sempre a mesma, assim também o decreto tera de se adequar as
mais diversas circunstancias”.

No Direito vigente o art.4°, relativo a relevancia da equidade, encontra-se integrado
nas fontes de Direito (cf. art. 1°. a 4° CC). Segundo o Professor Miguel Teixeira de Sousa,
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esta sistematizacdo legal € discutivel, pois a equidade ndo pode ser considerada como
fonte de Direito dado que ndo possui as caracteristicas de abstracdo e de generalizagao
que sao caracteristicas normas da lei.

O critério de decisdao segundo a equidade pode ser um critério exclusivo ou
concorrente de solugdo de casos concretos. As hipéteses em que a equidade pode ser o
unico critério de solugdo constam no art.4° CC, que admite o recurso a equidade nas
seguintes situag¢des: quando haja disposi¢ao legal que o permita; quando haja acordo das
partes e a relagdo juridica ndo seja indisponivel; ou quando as partes tenham
convencionado que a apreciacao da cauda seja realizada por um tribunal arbitral e que este
tribunal julgue segundo a equidade.

A equidade também pode concorrer com outros critérios para a decisdo de casos
concretos. A situacdo mais comum € aquela em que a equidade se conjuga com um critério
normativo, como sucede no acordao em estudo, quando no ambito da analise de elementos
da responsabilidade civil, ha que proceder a quantificagdo dos danos, seja quando o agente
atuou com mera culpa (cf.art.494° CC), seja quando nao possa ser averiguado o montante
exato desses danos (art. 566, n°3, CC).

Porém, neste acérdao os danos nao patrimoniais sao desvalorizados, sendo que os
juizes do Supremo Tribunal Administrativo reduziram o valor da indemnizagao estipulada
pela primeira instancia por danos nao patrimoniais, pois como a vitima ja tinha mais de 50
anos a data em que foi operada, o STA entendeu que a sexualidade a partir dos 50 anos
nao tinha a mesma relevancia que teria se ela fosse mais nova, alegando que a sexualidade
perde importancia com o tempo. Deste modo, foi discriminada em fungéo do sexo, da idade
e de ter sido mae. A meu ver a justificacdo “esta viciada” porque contraria de forma
ostensiva um facto publico e notdrio: nem a idade, nem o numero de filhos sdo motivo para
que uma mulher ndo possa gozar do direito a uma vida sexual ativa, direito protegido pela
Constituigdo da Republica Portuguesa.

O acordao do Supremo Tribunal Administrativo baseou-se em estereétipos de
género ligados ao papel subalterno da mulher e a sua fungéo procriadora, que ignora a sua
auto-realizagdo como ser humano, uma vez que a pratica sexual ndo se esgota ou se
reconduz de modo exclusivo a procriacdo. Assim, estd bem ilustrado o modelo de
sexualidade, infelizmente, ainda vigente na nossa sociedade, que negligéncia a saude
feminina e valoriza apenas a saude reprodutiva.
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A decisdo do Supremo Tribunal Administrativo viola varios principios que estao
previstos na Convencgao Europeia dos Direitos Humanos e que prevalecem no sistema
judiciario portugués, o art.8° (direito ao respeito pela vida privada e familiar) e o art.14°
(proibigao da discriminagao). Posteriormente o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH) condenou Portugal por discriminagao sexual.

Todavia, ndo posso deixar de referir a abordagem dos tribunais nacionais em dois
outros acordaos de 2008 e de 2014 sobre queixas de dois pacientes do sexo masculino
sobre negligéncia médica. Nestes casos, o Supremo Tribunal de Justiga concluiu que o
facto de os homens ja ndo poderem ter relagdes sexuais havia afetado sua autoestima e
resultaram em “tremendos / fortes choques”, independentemente da sua idade ou se tinham
filhos ou ndo. Assim, ha dois pesos e duas medidas na justica portuguesa, violando o
principio da igualde de género.

Em adicao, é fundamental salientar a importancia da indemnizacdo dos danos nao
patrimoniais, uma vez que tém como objectivo compensar a recorrente daqueles danos,
através duma quantia em dinheiro que lhe permita um acréscimo de bem-estar e 0 acesso
a bens recreativos e culturais, enquanto naturais contrapontos das dores e angustias
passadas e futuras, da perda da auto estima, da frustracdo da sociabilidade. Segundo Joao
de Matos Antunes Varela no caso dos danos nio patrimoniais, a indemnizacgao reveste uma
natureza acentuadamente mista. E que, nao obstante visar reparar, de algum modo, mais
do que indemnizar, também ndo se alheia da ideia de reprovar ou castigar no plano
civilistico e com os meios proprios do direito privado a conduta do agente. (A. Varela, Das
Obrigag¢des em Geral, Vol. I, pag. 607, 608). Porém, é importante enfatizar que a vida sexual
da cidada nao é traduzivel em euros, mesmo em muitos milhares deles. Privada dela, e ndo
s6, a mulheres que julgaram, foi desprotegida, no caso concreto, ao ficar privada de viver
em toda a sua dimensé&o.

Deste modo, considero que a igualdade de género ainda é um objetivo a atingir e
uma das formas de o fazer é abordando as causas profundas da desigualdade gerada pelos
esteredtipos, sendo que nem cientificamente, nem com a experiéncia, se prova que aos 50
anos a vida sexual se esmoreca.

O povo portugués da competéncia ao juiz para julgar as questbes que lhe sao
submetidas, julga “em nome do Povo”, diz a Constituicdo da Republica Portuguesa. Nao
em seu nome ou conforme as suas infundadas opinides pessoais. Por conseguinte, o povo
portugués ndo compreende, nem aceita, que um tribunal superior julgue uma matéria
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sensivel com ligeireza e leviandade, sem fundamentacdo convincente e com mera
fraseologia bacoca e vazia, ndo contemplando o recurso ao saber da ciéncia.

4- CASO DE VIOLAGAO DE JOVEM MULHER NUMA DISCOTECA — Acdrdao do
Tribunal da Relagdo de Porto de 27 de junho de 2018, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/6f7c90fb3d34e28180258
2eb0049ac25?0OpenDocument

O Tribunal da Relagao do Porto manteve a pena suspensa para dois funcionarios de
uma discoteca em Gaia condenados por terem violado uma jovem de 26 anos quando
‘incapaz de resistir’, falando em “danos fisicos” sem “especial gravidade”. Os juizes
argumentaram que “a culpa dos arguidos situa-se na mediania, ao fim de uma noite com
muita bebida alcodlica” e um “ambiente de sedugdo mutua”. A ilicitude “ndo é elevada”,
defendiam, alegando ainda a auséncia de “danos fisicos”.

O Acérdao conclui que as finalidades da punigdo poderao ser alcangadas com a
simples ameaca de prisdo e a censura do facto, visto que os arguidos ndo tém qualquer
percurso criminal e que “estdo perfeitamente integrados, profissional, familiar e
socialmente" e sentem "grande constrangimento perante a situagcdo que criaram". Deste
modo, o tribunal sé viu atenuantes, pois todo o caso é apreciado no pré-entendimento de
que eles nao vao para a prisdo. Tudo o que pode ser usado para atenuante é invocado,
tudo o que devia ser agravante nao €, escudando-se no argumento juridico para branquear
os factos.

A meu ver a escolha do tribunal foi clara: entre uma vitima de violagcdo e a
desculpabilizagdo dos violadores, o tribunal decidiu proteger os violadores e apoucar a
vitima mulher. Consequentemente, devemo-nos questionar acerca da fungao da sancgao,
pois que sinal da a sociedade um acérdao desta natureza?

Segundo o Professor Baptista Machado todo o Direito € positivo, ou nao é Direito,
assim o Direito como Direito postula vigéncia. A vigéncia depende da coercibilidade e,
portanto, da existéncia de uma sangao socialmente organizada que tem por detras de si
um poder organizado, o poder politico do Estado. A luz deste pensamento o Direito sem
Forca seria impotente. Assim, a sang¢ao é a imposi¢cao de uma medida juridica desfavoravel
a pessoa que violar uma regra de Direito. A existéncia da sangdo é um elemento essencial
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do Direito, sendo que para ser eficaz tem de ser obrigatério e deter definigdo imperativa,
igualmente deve deter consequéncias negativas que a violagao acarrete para o infrator.

Contudo, este acordao legitima a violéncia sexual contra as mulheres, constituindo
uma carta branca e um incentivo para os agressores assediarem/agredirem/violarem, pois
nada acontecera em tribunal e "tudo serve" para desculpar os agressores, acrescentando
que os argumentos invocados na decisdo judicial revelam que os preconceitos contra as
mulheres continuam enraizados nas decisdes tribunais portugueses. Assim a medida da
pena demonstra que o crime foi desvalorizado. H4 um sinal de impunidade para a
comunidade, tal como uma ativista numa manifestacdo contra este acérddo no Porto
afirmou “Ha um grande trabalho [a fazer], ainda por cima, se estes homens sabem que
podem cometer estes crimes e ndo s&o penalizados... E horrivel dizer isto, mas é verdade.”

A coercibilidade € uma caracteristica normalmente atribuida ao Direito e consiste na
suscetibilidade de aplicar uma sancao juridica pela forga, assim, a coergcao garante, através,
do uso da forga, a aplicagdo de uma sangdo. Segundo Kant, “o direito esta ligado a
faculdade de coercao” (KANT, Die Metaphysik der Sitten), orientagdo que também seguida
por Jhering: “a coer¢ao colocada pelo Estado na execugao constitui o critério absoluto do
direito; uma regra juridica sem coergao € uma contradigdo em si mesma, um fogo que nao
arde, uma luz que n&o alumia” (JHERING, Der Zweck im Recht |). Numa outra formulagéo:
“o Direito ndo é mero pensamento, mas forga viva. E por isso que a justica, que segura
numa mao a balanga com a qual pesa o direito, segura na outra uma espada com a qual
ela é imposta. A espada sem balanca € a forga bruta e a balanga sem espada é a impoténcia
do direito” (JHERING, Der Kampf um’s Recht).

Deste modo, a coercao pressupde um poder capaz de impor pela forca o
cumprimento de sangbes juridicas. Nas sociedades atuais, esse poder pertence
exclusivamente a orgaos do Estado. Dado que a coagao resulta da cominagdo de uma
sangao e a coercdo consiste na aplicacdo dessa sangdo. Assim, primeiro, coage-se 0
agente a atuar de um a determinada forma sob a ameacga de uma sangao: é a designada
vis coactiva; depois, recorre-se a coergao para aplicar a sangao ao agente que infringiu a
regra juridica ou que importa acautelar que nao viole: € a denominada vis directiva. Em
suma, torna-se claro que a coagéao pretende levar o agente a orientar a sua conduta pela
regra juridica e que a coercao so atua quando o agente tiver violado ou ameacado violar a
regra, sendo que quando se aplica uma sang¢ao punitiva (como a pena de prisao) visa-se
sancionar um determinado comportamento antijuridico.
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As finalidades da pena sao a tutela dos bens juridicos e, na medida possivel, a
reinsercdo do agente na comunidade (art. 40° no 1, do C. Penal). E no seu n.o 2, plasma-
se que “em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa”. Daqui resulta que é a
prevencao geral positiva ou de reintegragao o factor primacial a ter em conta na aplicagéao
da pena. No quadro da moldura penal abstracta existe um minimo correspondente as
expectativas comunitarias em face da norma juridica violada e um limite maximo balizado
pela culpa do agente e em caso algum ultrapassavel. E precisamente entre estes limites,
minimo e maximo, que se satisfazem as necessidades de prevencido especial ou de
socializagao.

O efeito ressocializador, sendo embora um dos vetores basilares aos fins das penas,
cede, necessariamente, perante as exigéncias de tutela do bem juridico, ora em causa, e
da necessidade de neutralizar os efeitos do crime como exemplo negativo para a sociedade
e simultaneamente contribuir para fortalecer a consciéncia juridica da comunidade. Deste
modo, a comunidade dificilmente compreenderia que alguém que pratica factos tdo graves
atentatérios da liberdade e autodeterminagao sexual fosse punido com pena nao preventiva
da liberdade.

Considero de extrema importancia que a pena nao deve ser apenas entendida como
um factor de repressdo ou mesmo de retribuicdo, apresentando também um sentido
eminentemente pedagdgico e ressocializador. As penas aplicam-se tendo em vista,
restabelecer a confianga colectiva na norma violada e em ultima analise a ressocializacéo
e integragao do delinquente na sociedade.

Por outro lado, o Professor. Figueiredo Dias defende que “a pena alternativa ou a
pena de substituicdo s6 nao serao aplicadas se a execugao da pena de prisdo se mostrar
indispensavel para que nao sejam postas irremediavelmente em causa a necessaria tutela
dos bens juridicos e estabilizacdo contra factica das expectativas comunitarias”. Contudo,
neste caso da violagdo em concreto, ndo se pode considerar que os arguidos sintam uma
condenagéo com suspensao da execugao da pena como uma solene adverténcia. E, assim
sendo, € de concluir que a simples censura do facto e ameacga da prisdo nao realizam de
forma adequada e suficiente as finalidades da punigdo, uma vez que € imperativo mostrar
a sociedade que este € um crime inadmissivel, ndo podem deixar perpassar para a
comunidade uma ideia de impunidade uma acgao tdo grave como esta que constitui um
atentado contra a liberdade sexual das mulheres, perpetuando a tolerancia em relagao a
este tipo de arguidos, pois os acusados de crimes sexuais contra mulheres sao
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apresentados como boas pessoas, como nao criminosos, que numa dada situagao deram
largas aos seus instintos sexuais, desculpabilizando os agressores, ou seja, neste caso, a
pena € necessaria. Em adicéo, sublinho que se trata de um acérdao demonstrativo de como
a sociedade portuguesa ainda "naturaliza a violéncia sexual", colocando a culpa na mulher,
"tida como a precursora do pecado"”, por oposi¢do aos homens "incapazes de controlar os
seus desejos/pulsdes sexuais".

Assim, neste a caso a fungao da sangao, nao se prende apenas com o facto de punir
os arguidos pelos crimes praticados, mas também contribuir para fortalecer a consciéncia
juridica da comunidade, bem como na necessidade da educagao para o direito por parte
dos arguidos, pois ndo manifestaram qualquer tipo de arrependimento pela pratica dos
factos. Também, é importante salientar que a vitima escreveu numa mensagem: “O qué
que eu ganhava com isso? Vergonha s6 mais nada”, ou seja, a rapariga denuncia o crime
de violacdo também porque urge por termo a estes comportamentos reprovaveis e a
necessidade de defesa da sociedade perante este tipo de ilicito, que coloca em causa a
liberdade e a autodeterminagao sexual de quem frequente este ou qualquer outro tipo de
estabelecimento de diversao, existindo um sentimento de grande repugnancia social pelos
individuos que cometem tal tipo de crimes.

Em suma, ndo podemos aceitar que os tribunais sejam um palco para a cultura da
violagado, uma cultura que transforma as vitimas mulheres em culpadas, uma cultura que
subvaloriza e invisibiliza as vitimas, desrespeitando as normas internacionais vigentes
como a Convengao de Istambul (2014), que faz parte do ordenamento legal portugués.
Tendo em conta o exposto, considero de extrema urgéncia langar um debate nacional sobre
a forma como a justi¢ca que se pratica nos tribunais portugueses opera quando sao julgados
crimes de violéncia de género, sendo que a ministra, a propésito do juiz Neto de Moura
(caso da agressao da mulher adultera), tinha dito que um caso ndo punha em causa o
sistema. Mas agora sdo muitos casos. O que evidencia que o problema é sistémico e é
preciso olhar para ele.

5. CASO DE VIOLENCIA DOMESTICA SOBRE “MULHER ADULTERA”- Acérdao
do Tribunal da Relagdo do Porto de 11 de outubro de 2017, disponivel em
https://jumpshare.com/v/ XmGPjJyBgémJMdehLjp8
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O acordao do Tribunal da Relagao do Porto redigido pelo juiz desembargador Neto
de Moura, e assinado também pela juiza Maria Luisa Arantes, justifica a manutencao da
pena suspensa para 0 ex-amante que sequestrou a mulher e para o ex-marido que a
agrediu violentamente com uma moca com pregos. Para explicar que “o adultério da mulher
€ um gravissimo atentado a honra e dignidade do homem”, os magistrados argumentam
que ha sociedades “em que a mulher adultera é alvo de lapidacdo até a morte”; que “na
Biblia podemos ler que a mulher adultera deve ser punida com a morte”; e ainda que o
Cddigo Penal de 1886 “punia com uma pena pouco mais do que simbdlica o homem que,
achando sua mulher em adultério, nesse acto a matasse”.

Recorrer a elementos historico-extralegais, como a Biblia, ou historico-legais, como
Caodigo Penal de 1886, para fundamentar a ideia de que o adultério é fortemente censurado
pela comunidade e que, consequentemente, esta vé com alguma compreensao a violéncia
exercida pelo homem sobre a mulher, é fazer tabua rasa nédo sé da evolugado social
verificada em Portugal nos ultimos 40 anos, mas também da trajetéria efetuada pelo Direito
Penal Portugués. Assim, o Cdédigo Penal Portugués de 1886, citado no acérdao do Tribunal
da Relagédo do Porto, foi revogado pelo Codigo Penal de 1982, revisto pelo Decreto-Lei
48/95, de 15 de Marcgo. De igual modo, o Cédigo Penal de 1886, citado no acérdao, nao é
fonte de direito portugués, ndo podendo ser aplicado como fonte de Direito pelos tribunais,
sendo apenas uma fonte historica.

Em relagéo a fonte extrajuridica, a Biblia, ha uso incorreto ou incompleto da mesma,
omitindo outras valorizagdes e abordagens distintas que fazem parte do texto biblico, pois
no episoédio do encontro de Jesus com a mulher adultera, ele pede aqueles que nao tém
pecados para atirarem a primeira pedra e, consequentemente eles acabam por se afastar,
simplesmente.

Todavia, considera que “o adultério da mulher € uma conduta que a sociedade
sempre condenou e condena fortemente (e sdo as mulheres honestas as primeiras a
estigmatizar as adulteras) e por isso vé com alguma compreensao a violéncia exercida pelo
homem traido, vexado e humilhado pela mulher”’. Deste modo, podemos nos questionar
acerca da concecao de Direito que foi aplicada neste acérdao, visto que o juiz aceita que o
costume legitima a violéncia do homem traido por fazer parte da cultura universal enraizada
na sociedade, assim sendo justifica que este ato de violéncia é socialmente aceite e esta
legitimado perante os valores culturais da comunidade, uma vez que o tribunal considera
que respeitou os critérios legais € nao ha razdes para temer a frustragao das expetativas
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comunitarias na validade das normas violadas. Tal posigdo ndo pode ser aceite, nem justa
pelas razdes que posteriormente irei referir.

O Professor Batista Machado sublinha a importancia das normas nascidas
diretamente da comunidade social, visto que espelham os valores culturais de uma dada
sociedade. Assim, segundo a teoria pluralista, o costume € juridicamente vinculativo pois
expressa a vontade do povo. Por conseguinte, a luz deste pensamento, a fundamentagao
utilizada pelo juiz no acérdao poderia estar validada, visto que justifica o seu ponto de vista
baseando-se em que a violéncia doméstica por parte do homem traido sempre foi e é
socialmente aceite. Contudo, € imperativo salientar que este ndo seria o sentido com que
Batista Machado defende a importancia da estreita relacdo do costume e dos valores
culturais com o Direito, sendo que a cultura apresenta-se como uma dindmica viva. Ou seja,
as culturas estdo em constante processo de evolugdo, introduzindo novos codigos e
atualizando valores. Enquanto produto cultural, o Direito esta exposto a mudangas que
variam de acordo com o tempo e com 0 espago, que por sua vez operam na sociedade.
Assim sendo, as normas que vigoram dentro de um certo espaco e de um determinado
periodo de tempo, refletem realidades sociais, econdmicas, culturais, politicas e
ideoldgicas.

Por outro lado, Hans Kelsen defende a Teoria Pura do Direito, sendo que a sua obra
€ o reflexo de um homem que lutou contra o espirito da sua época e se insurgiu contra a
manipulag&o do Direito pelos jogos de interesses politicos, embasado com um forte espirito
positivo procurou dissociar o direito de qualquer conotagdo socioloégica ou politica. Por
conseguinte, considera que o Direito ndo deve ser submetido ao costume nem a cultura.
Assim sendo, a luz deste pensamento, a argumentagcdo do acoérdao estaria totalmente
invalidada.

A meu ver, na sociedade contemporanea, nao se pode atenuar ou justificar qualquer
tipo de violéncia, no caso a violéncia doméstica, mesmo em caso de adultério, uma vez que
a violéncia nao pode ser tolerada enquanto resolucao de conflitos entre duas pessoas num
Estado democratico de Direito. A violéncia doméstica ndo pode ser atribuida a um
descontrolo por parte do agressor, desculpabilizando-o pelos seus atos criminosos por
causa de um suposto comportamento provocatério da mulher vitima. A luz do nosso tempo
esta decisao judicial reflete um total desfasamento face a realidade atual e face a uma
sociedade que é, felizmente, muito menos tolerante a atos de violéncia como os que
originaram o referido processo judicial do que aquela que os Juizes Desembargadores
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responsaveis por esta decisao parecem idealizar, sendo de salientar a revolta da sociedade
perante este acordao, inclusive através da realizacdo de manifestagdes organizadas no
Porto.

A Justica julga os homens no seu Tempo. E o Tempo, sem duvida, julgara a Justica
dos homens, como € caso desta decisdo que nao resistira ao Tempo e por razdes de
coeréncia do sistema deveria ter sido invocada na sentenga a Convencéo do Conselho da
Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia
Doméstica (Convencéao de Istambul). Este instrumento constitui o tratado internacional de
maior alcance para fazer face a esta grave violagcao de direitos humanos. O seu objetivo é
a tolerancia zero para com tal violéncia e constitui um importante passo em frente para
melhor garantir a seguranga das mulheres na Europa e no Mundo. A Convencgao €&, em
esséncia, um apelo renovado para uma maior igualdade entre mulheres e homens, porque
a violéncia contra as mulheres encontra-se profundamente enraizada na desigualdade
entre mulheres e homens na sociedade e é perpetuada por uma cultura de tolerancia e
negacao. Sem duvida, este é o primeiro tratado internacional que contém uma definigao de
género. Dai que se reconhega agora que mulheres e homens n&o sao apenas
biologicamente femininos ou masculinos — existe também uma categoria de género
socialmente construida e que atribui as mulheres e aos homens o0s seus papéis e
comportamentos especificos.

Face ao anterior, relativamente ao processamento judicial, deve ser assegurada a
criminalizagédo e a devida punigao de qualquer violéncia contra as mulheres, bem como
assegurar a inaceitabilidade de justificacées para qualquer ato de violéncia com base na
cultura, tradicdes, religido ou por questdes de “honra”. E importante salientar que em
Portugal o acervo legislativo e politicas publicas ja englobam muitas das medidas previstas
na Convencao de Istambul. Sendo que neste Documento, todas as formas de violéncia
contra as mulheres devem ser condenadas, sendo que a realizagéo de jure e de facto da
igualdade entre mulheres e homens é elemento chave na prevencao da violéncia contra as
mulheres.

Neste sentido, a solugdo passa também por atribuir competéncia para julgar estes
casos a tribunais especializados, como ja existem em certos paises. De modo a dar uma
protecao integral as vitimas e reunindo profissionais capacitados para abordar todas as
implicagdes que esta problematica acarreta.
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CONCLUSAO

Como estas analises mostraram persiste, ainda, na jurisprudéncia, um padrao
interpretativo de referéncia construido pelo homem e por uma visao de desigualdade.

Decisbes e fundamentacbes que merecem censura pelos seus contornos
preocupantes e a sua “insustentavel leveza do ser Direito” ao perpetuar uma postura muito
tradicionalista, a estrutura patriarcal, hierarquizada, com base na desigualdade e
inferioridade das mulheres.

Esta visao judicial banaliza e desrespeita o principio da igualdade (material) e deixa
de fora uma compreensao universalista das normas que nao possibilita uma igualdade
efetiva.

A sociedade n&o pode permanecer/nem permanece insensivel as injusticas sociais
que se perpetuam atraveés da aplicagao do Direito (praxis judicial) como recentemente, se
viu, a proposito do (justo) protesto pelas polémicas sentencgas do juiz Neto de Moura.

Tratando-se embora de casos judiciais distintos, aflora um ponto comum: a falta de
comprometimento dos decisores que ndao rompem/ ndao abandonam a sua visao
pessoal/pré-compreensao do Direito culturalmente (de)formada. E, infelizmente, trata-se de
uma jurisprudéncia (desadequada) que acarreta desvalorizagdo da mulher e da sua
protecdo que ndo cumpre o objetivo de justica nem a pacificagdo social. O que justifica a
critica juridica e a atengao conferida pela sociedade.



