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A legitima defesa das mulheres é
um dos temas Iratados pela aclual
Teoria do Direito. Com base em
alguns casos submetidos a tribu-

nais portugueses e norte-ameri-
canos a autora analisa as decisées
proferidas & luz de argumentos
feministas.

ESTE texto pretendo reflectir sobre a possivel rele-
vancia do género (') feminino no estudo da figura da
«Legitima Defesa». Para isso, dividirei as questdes a dis-
cutir em quatro pontos, a saber:

Em primeiro lugar, colocarei em geral a questdo da
relevancia da pertenga do género feminino ou masculino
em Direito e a sua afirmagdo em termos do que é hoje,
na teoria anglo-saxdnica, chamado «Teoria Feminista do

() Este texto corresponde, com algumas alterages, ao da Conferéncia
proferida na Faculdade de Direito de Lisboa, em 5 de Janeiro de 1990, no
ambito das Jornadas de Direito Penal em homenagem ao Senhor Professor
Doutor Manuel Cavaleiro de Ferreira.

(") Contra o uso da palavra género no sentido de varidvel que caracte-
riza normativamente as pessoas segundo critérios discursivamente ligados
ao sexo feminino ou masculino que biologicamente as define, tém-se pro-
nunciado algumas autoras (l. Ramalho 5. Santos, 1990. Amaral, 1990).
A possivel confusdo com género literdrio poderd ser mais preocupante no
contexto da teoria literdria. Mas creio que o caracter polissémico de uma
palavra — fonte de erro que habitualmente suportamos —ndo & argumento
decisivo. A utilizagio da palavra género no sentido em que a tomo ( ou em
sentidos circundantes) € alias antiga entre nds no Direito. Rui Goncgalves
publicou, em 1557, uma curiosa obra em que discorre sobre 0s «privilégios
e prerrogativas que o género feminino tem por direito (...) mais que o
género masculino» (Gongalves, 1557).

N2 31
Margo 1991

«Um homem pode
bater na sua mulher,
cortdda, rachd-la de
allo a baixo e
aquecer os pés no
seu sangue; desde
que, vollando a
cosé-la, ela
sobreviva; ele nio
comete nenhum
maleficio contra o
senhor.»

(inicio do séc. XIV)
Costume de
Aardenburgo

in Gillisen, 1988,
p. 607.

«E estas penas nio
haverdo lugar ... em
que castiga criado,
ou disclpulo, ou a
sua mulher, ou seu
fitho, ou seu escravo
... Porém se em
castigando ferirem
com arma, ndo serdo
relevados das ditas
penas.»

(1603) Ordenagbes

filipinas, Liv. V,
tit. 36.
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«.. The term
woman's self-defense
leads to the
intolerable conclusion
that the rules of self-
defense law vary
depending on one'’s
gender. This is
inconsistent with the
notion of a mosexist
society. Moreover, if
indeed the traditional
notion of self-defense
is inadequate for our
pluralistic sociely, it
is not only women or
battered women who
will suffers

Rosen (1986: 33,
nota 127)

|. Relevancia
do «género»
—a Feminist
Jurisprudence

Direito» — Feminist Jurisprudence. A este proposito, aflo-
rarei o paradoxo, que me parece imanente ao feminismo
em geral e ao juridico em particular, entre a tendéncia para
a erradicagao e a tendéncia para a acentuagdo do género
como caracteristica das pessoas que as dividiria em dois
grandes grupos, as mulheres e os homens.

Em segundo lugar, farei referéncia a alguns casos da
jurisprudéncia norte-americana de homicidio justificado por
legitima defesa, dos quais parte ou fundamento importante
da decisdo se prende, justamente, com o género dos inter-
venientes,

Em seguida, como caso particularmente tipico de
reacgdo de uma vitima feminina contra um agressor mas-
culino, referir-me-ei as situagbes de mulheres maltratadas
pelos maridos que depois de suportarem agressbes, por
vezes ao longo de anos, um dia se voltam contra o conjuge
e o matam. Aqui comentarei em especial um caso julgado
pela Relagao de Evora em 1977.

Finalmente, em jeito de breve da capo, tentarei relem-
brar o paradoxo enunciado no ponto inicial, visto agora a
luz das partes Il e Il

A definigao legal ou dogmatica das causas de justifi-
cacao em geral e da legitima defesa em particular utiliza
uma linguagem gramaticalmente neutra. E esta, alias, uma
quase constante caracteristica da lei penal e da doutrina
sobre ela elaborada. Na exemplificagdo casuistica, as
personagens sao em geral do sexo masculino, propria-
mente dito ou utilizado como «falso neutro» (Barreno,
1985). A questdao do género identificado, como excepgao,
surge na presenga feminina em casos relativamente raros
e delimitados: crimes sexuais ou contra a vida em que é
vitima, aborto ou abandono em que é autora e pouco mais.

Esta situagdo ecoa a institucionalmente existente no
ensino juridico e nas carreiras extra-universitarias — ainda
que atenuada em comparagdo com O que se passava ha
uns escassos vinte anos. Tradicionalmente, a pratica do
discurso e da autoridade juridicas eram monopdlio mas-
culino absoluto ou quase.

Em matéria penal, também os destinatarios reais do
funcionamento da justica formal foram e sdo maioritaria-
mente homens. A populagdo de arguidos e sobretudo de
presos & esmagadoramente composta por pesscas do
sexo masculino —provavelmente, os mecanismos de con-



trole social aplicados as mulheres terao preferencialmente
outra natureza.

Com a progressiva abertura das carreiras juridicas,
académicas ou outras, as mulheres, que acompanhou a
evolugao geral das legislagbes estaduais num sentido de
obediéncia a um principio de igualdade (ou de nao dis-
criminagao), a discussdo da relevancia ou irrelevancia real
ou desejavel da variavel «género» na doutrina e na pratica
juridicas tem sido posta com insisténcia e recebido diver-
gentes respostas. Mas muitas destas convergem na neces-
sidade e utilidade cientificas de uma Teoria feminista do
Direito (a Feminist Jurisprudence de que falam, por exem-
plo, Catherine Mackinnon ou Tove Stang-Dahl) que seja
capaz de, atravessando barreiras interdisciplinares dentro
e fora da ciéncia juridica, pér em evidéncia a importancia
do género em Direito.

Importancia essa que se mantem —em certo sentido,
se acentua, porque menos visivel, logo menos controla-
vel—com o progressivo desaparecimento das referéncias
legais expressas ao género dos seus/suas protagonistas.

O desenvolvimento de uma Teoria feminista do Direito
—a Feminist Jurisprudence que Mackinnon (1983) anun-
cia e Stang-Dahl (1987) ensaia —pressupde, naturalmente
(aparentemente?), uma pré-compreensdo de «género» e
«discriminagao» ai fundada. No sentido desenvolvido pelas
autoras referidas, tal teoria deve ser atenta ao género e
orientada para a melhoria das condigbes socio-juridicas de
vida das mulheres. Ou seja, ela pressupde a existéncia
ontolégica, objectiva, real, definida e apreensivel de uma
entidade que ¢é descrita através do substantivo
«mulheres».

E claro que uma teoria feminista do Direito poderia ser
fundamentalmente orientada para uma aboligdo do género,
isto &, uma critica «abolicionista» substituindo uma exal-
tagdo separatista. Os valores feministas —desenvolvidos,
por exemplo, por Harris (1987) quanto ao sistema penal —
poderiam servir de base a uma perspectiva juridico-tedrica
nao tanto virada para uma melhoria de vida das mulheres,
mas para a quebra, a destruigdo, o olvido da divisdo das
pessoas nas categorias estanques do género.

Toda a Teoria feminista, em rigor, se debate com este
aparentemente insolGvel dilema, entre a igualdade (que
pressupde divisdo, separagdo) e a neutralidade (que im-
plica indiferenciagdo). Esta seria, serd possivel se aquela
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materialmente existir—a neutralidade formal perpetua a
desigualdade material. Mas os comandos, os esforgos para
a igualdade perpetuam a divisdo, a base-mesma concei-
tual de desigualdade — separagéo.

Os paradoxos da consideragdo do género («feminino»,
sempre) na teoria penal sdo particularmente evidentes.
Vejamos um exemplo: o Cédigo Penal de 1886 previa,
entre as circunstancias agravantes gerais, a superioridade
em razao do sexo (art. 34.2, circ. 28.2). (Na circ. 29.2 o
mesmo artigo 34.2 também previa o «desprezo do res-
peito» devido ao «sexo»). O Cédigo ndo o dizia, mas tal
circunstancia nédo era, obviamente, sinalagmatica (?) (®):
o que estava necessariamente implicto em tal referéncia
—ao contrario do que dizia respeito a idade, em que a
inversdo era possivel—era a maior forga fisica dos ho-
mens em relagao as mulheres (aceitariam, por exemplo, os
tribunais uma «superioridade em razédo do sexo» feminino
utilizado como sedugdo num crime de burla?). Esta agra-
vante desapareceu do Cddigo na versdao de 1982 —mas
poderia ter permanecido, dessexuvalizada: a maior forga
fisica (ou outra?) do autor por comparagdo com a vitima
podia ser considerada agravante dos crimes, quando meio
importante de conseguir a consumagac (como a situa-
gao de «abandono da vitima», no furto—art. 297.2, n.2 2,
al. b)).

Uma critica feminista—ou «simplesmente» igualitarista
(no sentido da neutralidade) —opbe-se & manutengido da
consagragao legal de uma desigualdade que se estrutura
directamente sobre o binémio dos géneros. Mas, por outro
lado, a critica feminista tem desenvolvido, quanto a jul-
gamentos criminais por homicidio, que a relativa inca-

(3) O Supremo Tribunal de Justica entendia, face ao Cddigo Penal an-
tigo, que a «superioridade em razdo do sexo» funcionaria como circuns-
tancia agravante geral quando a probabilidade de defesa da viima era
afectada pela sua menor forga fisica. Se ftivesse havido resisténcia, néo
havia lugar a agravagdo —Ac. do ST.J. de 2 de Maio de 1962 in BM.J.
117: 237. Note-se que neste acorddo, curiosamente, e ainda gue se fale de
uma situagdo de ofendida—dado que a superioridade sera sempre do
agressor masculino sobre a vitima feminina—se usa o termo ofendido, ge-
neralizando o uso do «masculino neutro» em portfugués mesmo a casos em
que se estd referindo inevitavelmente uma mulher.

{*) E interessante o facto de o Cddigo ndo se referir a «sexo femininon
mas o0 s6 a «sexo», como se fosse ébvio que o sentido sé pode ser
esse —ou, entdo, como se a neutralidade fosse desejada. Parece-me claro
que a razdo é a apontada em primeiro lugar —e ndo é, alids, pouco comum
a identificag@io de «sexo» como «sexo femininos. A varidvel é normalmente
notada quando ha afastamento da «normaw: fala-se em sexo a propésito de
mulheres, de raga a propositc de negros, de religido a propdsito da que
ndo for dominante, etc..



pacidade fisica, social, moral de reacgdo das rés face a
uma vitima que é o prévio agressor seja tomada em con-
sideragdo na moldagem concreta dos pressupostos da
legitima defesa, que ai se devem considerar materialmente
preenchidos. Quando, por exemplo, o Supremo Tribunal de
Washington anula o julgamento da primeira instancia
porque ao juri nfo foi dito pelo juiz que a actuagdo da ré
devia ser avaliada na perspectiva do que faria uma rea-
sonable woman (e nao um reasonable man) esta-se pe-
rante uma consagragao judicial, um reconhecimento inves-
tido de autoridade discursiva significativa, de um facto que
é socialmente vivido como real: as mulheres tém, em geral,
mais medo dos homens do que o contrario no que diz
respeito a agressbes fisicas ou/e sexuais. O género mas-
culino é tido como «naturalmente» agressivo, predador, as
mulheres como vitimaveis, vulneraveis, violdveis—tal ca-
racteristica definiria, socialmente, em Ultima linha, as mu-
Iheres, segundo Mackinnon (1987).

De uma forma semelhante, nos numerosos casos em
que se invoca a tomada em consideragdo pelo tribunal
criminal da forma especial, retardada, que a reacgao
homicida das mulheres sujeitas a maus tratos continuados
e repetidos frequentemente assume, pde-se em relevo
a variavel género de uma forma totalmente (aparente-
mente) oposta a uma perspectiva abolicionista de erradi-
cagio dessa divisdria, dessa variavel na identificacdo das
pessoas,

Pode, assim, desenhar-se um objectivo aparentemente
paradoxal, em termos tedricos e praticos, numa perspec-
tiva feminista do Direito. Por um lado, a desmontagem e a
eliminagdo das categorias e praticas que tradicionalmente
oprimem as mulheres levam a um constante sublinhar
desta mesma categoria, como algo que existe, com carac-
teristicas comuns e definidas, opostas a do seu termo-
-referéncia, os homens. Por outro lado, a prépria teoriza-
¢a0 e a prépria pratica discriminatérias tiveram sempre
como ponto essencial de apoio a caracterizagdo das
mulheres como uns seres diferentes (dos homens, tidos
implicita ou explicitamente como a norma) que se caracte-
rizariam por variados tragos que compartilhariam entre si.
Ora essa mesma caracterizagdo das mulheres-enquanto-
-mulheres, do seu agrupamento, da sua separagac (dos
homens) é objecto de desmontagem e critica, a partir do
momento em que se toma consciéncia da sua nao-inevita-
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bilidade ontolégica, por um lado —isto é, do caracter cons-
trutivo da designagdo das pessoas como mulheres, impli-
cando que elas tém (e devem ter) certas caracteristicas e,
por outro, do caracter opressivo, discriminatério que essa
segregagdo discursiva tradicionalmente teve, em especial
no Direito. A mulher é um ser fraco, imbecil, incapaz,
desde o Digesto do Direito Romano ao Cddigo Civil de
Napoleao (Michel, 1975).

H& vérios tipos de situagbes em que a questdao do
género pode ser—e tem sido—levantada em relagao
com a legitima defesa.

Desde logo, em geral se pode questionar até que ponto
a tendencial diferenca de forga fisica entre a generalidade
dos homens e das mulheres deve ser tomada em conta
em casos de agressao-defesa.

Mas mais do que este equacionamento corrente ou
aparentemente «natural» em termos de forga fisica, o que
me parece relevante é a eventual importancia da conside-
ragao do treino social dos homens para a agressividade e
das mulheres para passividade. Em que medida a interiori-
zagdo dos esteredtipos masculinos e femininos pode de-
terminar, por exemplo, a reacgdo ou falta de reacgdo em
situagbes de violéncia efectiva ou iminente? Designada-
mente, até que ponto o desenho psico-social do homem-
-agressor e da mulher-vitima podem justificar certo tipo de
reacgbes retardadas ou de violéncia subita ou apa-
rentemente traigoeiras ou desproporcionadas por parte de
mulheres que se sentem fisica ou/e sexualmente amea-
gadas por homens?

Os primeiros casos de invocagdo com éxito, perante
tribunais dos E.U.A., de legitima defesa de mulheres argui-
das de homicidio apoiadas por advogados feministas nao
foram, de facto, a resposta a violéncias conjugais, embora
tivessem com estes de comum ftratar-se da reacgdo de
mulheres em situagdo de medo e inferioridade, perante
ameagas de agressdo masculina.

No inicio dos anos 70, Joan Little e Inez Garcia (Rosen,
1986, p. 34-35) foram absolvidas da acusagdo de homi-
cidio por terem actuado em legitima defesa, mas sem que
essas situagbes respondessem ponto por ponto aos casos
em que tradicionalmente essa circunstancia dirimente da
responsabilidade era aceite.



Joan Little matou com uma faca um guarda prisional
que, nao estando armado, ameagou viola-la. A doutrina
americana entende em geral que uma arma monal sé
pode ser utilizada para responder a uma agressao feita
com idéntico meio: em principio, s6 um perigo de morte
pode ser legitimamente afectado com a infligdo da
morte ao agressor (no entanto, o Model Penal Code, per-
mite morte para evitar violagdo—S 3.04 (1985)— Rosen,
1986, p. 35, nota 135).

Para a nossa construgéo da legitima defesa, este caso
néo apresentaria problemas, a ndo ser no sentido em que
a menor forga fisica da defendente fosse de necesséria in-
vocagao para o uso da arma. A ideia de proporcionalidade
é, penso, claramente estranha a nossa fundamentagdo de
legitimidade da defesa—a nao ser nos eventuais limites
que toquem o abuso de direito.

Inez Garcia foi agredida e sexualmente violentada por
dois homens seus conhecidos. Estes ameagaram a repe-
tigdo do acto, antes de partirem da cena do crime. Garcia
muniu-se de uma arma de fogo e foi a procura dos seus
agressores. Varias horas depois encontrou e matou um
deles.

O Jari tomou em consideragéo o facto de Inez, de etnia
ndo branca e j& violentada, poder considerar-se razoavel
na sua convicgdo da necessidade de uso da «forga mor-
tal» para evitar a consumagido de um perigo iminente de
graves ofensas na sua pessoa.

No Direito Portugués, esta questdo seria também re-
solivel em termos paralelos, ainda que haja problemas:
haveria aqui, de facto, um perigo iminente ou uma crenga
nesse perigo que gerassem uma situagio de erro (art. 16.2,
n.2 2)? A doutrina americana nao distingue com clareza a
legitima defesa propriamente dita da legitima defesa puta-
tiva, exigindo para ambas a averiguagdo de uma razodvel
convicgdo da existéncia de um ataque real ou iminente.
Também nés, alids, na medida em que exigimos a parte
subjectiva da legitima defesa —conhecimento da agresséo
e intengdo de defesa, ainda que ndc pura ou exclusiva—
formulamos, afinal, os pressupostos da mesma de uma
maneira nao tao diferente como aparentemente possa
parecer.

Mas é justamente o requisito da «iminéncia» do pres-
suposto perigo ou agressdo que é problemético neste
como noutros casos, designadamente nos de violéncia
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conjugal. Se o perigo existe mas ndo é iminente, entdo a
pessoa ameagada poderia, deveria, recorrer as autori-
dades publicas em vez de tentar resolver a situagdo por
suas préprias maos.

Mas quid juris se essas autoridades em geral ignoram
habitualmente esses pedidos de socorro ou intervengéo?
Ou se a pessoa sabe que, chegado o momento do efectivo
desencadear da agressdo, nenhum policia ou juiz |he
podera valer, porque as coisas se passarao em local iso-
lado, ou na reclusédo da sua casa?

Em 1977, Yvonne Wanrow foi absolvida de acusagdo
de homicidio de um homem que a ameagou. Ela conhecia
a sua fama de violento, eram muito mais pequena fisi-
camente do que ele e tinha uma perna partida, engessada.
O Supremo Tribunal de Washington entendeu que a apre-
ciagdo da situagdo deveria ser considerada do ponto de
vista de uma mulher razoavel e nao de um homem ra-
zoavel, como acontecera na 12 instancia.

A percepgdo do perigo seria afectada pela carac-
teristica de ser mulher e o que isso envolve em termos de
treino de passividade e medo perante agressbes masculi-
nas (tentando-se assim, também, a justificagdo do uso de
uma arma contra um agressor nao armado, problema que
como vimos acima se coloca nas jurisdicdes americanas).

Como especial constelagdo de casos de defendentes
femininas contra agressores masculinos, ha a considerar
os casos de mulheres maltratadas pelos maridos que um
dia reagem e os matam, por vezes sem que isso aparen-
temente se ligue de imediato a um incidente concreto de
violéncia.

Serd invocavel a figura da legitima defesa para justifi-
car a actuagdo destas mulheres?

Devera quem assim age ser condenada por homicidio?
Simples, qualificado, privilegiado? Absolvida por ter agido
justificadamente, em legitima defesa? Por ser desculpavel
a sua momentanea falta de controle? Ou deverda ver-se
aqui uma situagdo de defesa imperfeita, susceptivel de
diminuir mas nao afastar a ilicitude do facto? (é esta a
solugao proposta por D. Creach, 1982).

Antes de mais, verifiqguemos que historicamente, pelo
menos, o direito de defesa das mulheres casadas contra
os seus maridos era diminuto.



Sao numerosos os exemplos histéricos de leis que
atribuiam expressamente aos homens poderes de cor-
recgdo fisica sobre as suas mulheres, os seus filhos e os
seus servos (por exemplo, Ordenagbes, V, 36 —sem
arma) (*).

A essas agressbes legitimadas por lei ndo seria opo-
nivel qualquer defesa—assim como o condenado a morte
se nao poderia defender legitimamente do carrasco ou o
prisioneiro do guarda que o fecha na cela.

Mas a pratica real de castigo fisico de mulheres pelos
seus maridos ou companheiros de facto ndo cessou com a
progressiva aboligdo das regras legais expressas sobre a
autoridade marital. Os nossos tribunais ainda entendiam
como legitima a «moderada correcgdo doméstica» em
1952 —Relagdo de Lisboa (B.M.J. 33: 285).

A tolerancia social para os maus tratos das mulheres
por seus maridos & ainda grande, a julgar pelos relatos
recolhidos pela Comissdo da Condigdo Feminina (Vicente,
1987).

A reacgdo das instancias da justiga penal cifrou-se, re-
centemente, na inutilizagio pratica da previsao especiali-
zada do art. 1532, n2 3 do Cédigo Penal. Argumentos de
privacidade familiar secundaram uma interpretagao abs-
trusa daquele preceito, tornando invidvel a sua utilizagao
sistematica ou pontual na acusagdo publica de violéncias
maritais (°) (Beleza, 1989).

Significa tudo isto que as muitas mulheres que s&o
sujeitas a maus tratos conjugais suportam uma situagdo
que, ainda que ilegal em termos formais, suscita uma nula
ou escassissima reacg@o em termos de efectiva represséo
penal. E neste quadro, ndo exclusivamente portugués mas
comum pelo menos a generalidade dos paises social e
culturalmente semelhantes ao nosso, que se coloca a
questdo de como julgar as mulheres que um dia ines-

(*) Paralelamente, algumas leis, (U.K.) atribuiam ao homicidio de um
homem pela sua mulher foros de crime de traigdo (Marcus, 1981, p. 1659) —
a violagio da vida era aqui qualificada pela desobediéncia a uma autori-
dade, agravando assim o crime; tal como o parricida, também a mulher
conjugicida ecoa no seu acto uma imagem de desafio & autoridade do rei.
Tradicionalmente, o homem chefe-de-familia & visto como o representante
do poder (da esfera publica) na esfera privada da familia, protegendo-a,
representando-a e disciplinando-a.

(%) Receios de «mau exemplo» («open season on husbands») vém a
terreiro quando se argumenta em favor de uma justificagéo, desculpa ou
forte atenuante para uma mulher que mata o agressor de ha longa data.

Mas tais consideragbes estdo completamente ausentes das sentengas
judiciais sobre o art. 1538, 3—al é o discurso sobre a preservagio da
familia e da sua intimidade que toma o lugar de honra.
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peradamente se viram contra Os seus agressores e os
matam, depois, muitas vezes, de anos seguidos de sofri-
mento silencioso ou resignado.

Nos anos 70, advogados de defesa americanos come-
caram a formular tentativas de argumentagdo em favor de
mulheres acusadas de homicidio dos maridos que as ti-
nham agredido ao longo dos anos de casamento. Surgiu
assim o que é designado por «battered woman's defense».
Uma mulher sujeita a maus tratos continuados que em
certo momento reage a uma ameaga continua e perma-
nente contra a sua vida (%), integridade fisica ou liberdade
ou, pelo menos, actua nessa convicgdo. As formas usuais
de protecgdo estdo-lhe vedadas dada a recusa ou ine-
ficacia interventora das forgas policiais e a indiferenga
judicial.

Isto é, estariamos perante verdadeiros casos de legi-
tima defesa—ou, em algumas situagbes de erro, sobre os
seus pressupostos de facto (art. 16.2, n.2 2) na nossa ter-
minologia, afastando pelo menos a responsabilidade por
um homicidio doloso.

Alguns autores e autoras americanas, no entanto,
optam por um raciocinio diverso, entendendo que a prova
do «battered wife’'s syndrome» deve levar a considerar o
homicidio nao justificado mas desculpavel —cruzando-se
aqui as discussbes pragmaticas sobre a melhor defesa em
tribunal com as questbes tebricas sobre a distingao justifi-
cagao/desculpa, quanto a dirimentes em geral e a legitima
defesa em particular, ainda acesa na doutrina anglo
saxonica (Rosen, 1986).

Defende Rosen (1986) que as solugbes para os casos
de homicidio dos maridos pelas mulheres maltratadas em
situagbes em que a actuagdo destas nao € objectiva, mas
tao sé subjectivamente «razoavel», é a de considera-las
desculpadas, e nao a sua actuagdo justificada.

Mas vai mais longe do que isto: propde que a legitima
defesa em geral volte a ser considerada uma causa de
exclusdo da culpa, como o foi antigamente na tradicao da
common law e ndo uma causa de exclusdo da ilicitude,
COmOo passou aocs poucos a sé-lo ao longo do séc. XX e é
hoje na generalidade dos Coddigos Penais Norte-Ameri-
canos.

{°) Uma mulher vitima de violéncia continuada por parte do seu marido
ou companheiro e dizer-se estar sempre em perigo iminente de dano na
sua integridade fisica ou até na sua vida.



«Treatment of self-defense as an excuse accomodates
the defensive needs of battered women and other indivi-
duals who act in subjectively reasonable fear given their
social reality.»

Numa tradigdo dogmética mais sofisticada, como a
alema que nos influenciou, este raciocinio seria criticavel
de varios pontos de vista—desde logo permitir legitima
defesa contra legitima defesa—e a solugdo que pretende
dar enquadravel em casos de erro (art. 16.2, n2 2) ou de
excesso desculpavel (art. 332, n2 2). Na doutrina juridica
portuguesa, a distingdo entre as causas de exclusio da
ilicitude (do facto) e as causas de exclusdo da culpa (do
sujeito) é clara: aquelas tornam um facto habitualmente
contrario a lei—v.g., matar uma pessoa—num facto per-
feitamente legftimo, porque nas circunstancias em que é
praticado hd uma razao objectiva que o justifica: por exem-
plo, defender a prépria vida de um ataque por sua vez
ilegitimo. Quando falamos em desculpa, referimo-nos an-
tes a situagbes em que a pessoa que pratica um facto
contrario a lei estd, no entanto, numa situagdo pessoal
(de grande medo, por exemplo: alguém, que furte um do-
cumento sob ameaga de, se o nao fizer, ser gravemente
agredido) que torna compreensivel, aceitivel a sua de-
cisdo de assim agir.

O chamado «sindroma da mulher maltratada» consiste
em uma série de tragos comuns as mulheres que s&o viti-
mas de agressdes conjugais continuadas e se mostram
incapazes de abandonar essa relagdo violenta, por difi-
culdades financeiras, por medo ou/e por interiorizagio de
bloqueios psico-sociais. Por outro lado, essa situagdo é
frequentemente acompanhada da nogio de inexisténcia de
alternativas ou de ajudas externas, de tipo formal ou néo,
dada a pouca disponibilidade das forgas policiais ou de
estruturas de assisténcia social para solucionar a questéo.

Uma mulher que tenha sofrido esta experiéncia pode,
de um momento para o outro, agredir o seu marido, ma-
tando-o, numa situagdo ou num momento que, considera-
dos isoladamente, ndo se prestam ao enquadramento nos
pressupostos da legitima defesa, Ou porque a morte se
seguiu a meras ameagas verbais, ou porque o usual agres-
sor estd embriagado ou a dormir, ou ndo esta armado, etc.
(tal como no caso julgado na Relagdo de Evora in C.J. |l
2, 1977, p. 367).
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Algumas autoras insistem na necessidade de um en-
tendimento dos pressupostos da legitima defesa capaz de
abranger tais situagbes como verdadeiros casos de justifi-
cagdo. Outras entendem que é mais correcto em termos
tedricos e pragmaticamente preferivel a consideragao de
tais casos como enquadraveis numa nogdo de exclusdo da
culpa, dado que apenas funciona uma percepgao razoavel
mas errada dos pressupostos da legitima defesa que,
objectivamente, de facto, se nao verifica.

Dado, justamente, que as mulheres nessas circuns-
tancias tém as suas capacidades de avaliagao serena e
objectiva da situagdo afectada pelo quadro psicolégico
descrito como «sindroma da mulher maltratada» é-lhes
desculpéavel a sua actuagado, por o seu erro ser, naquelas
condigdes, perfeitamente razoavel.

Analisadas estas situagbes do ponto de vista da teori-
zagao usual entre nds, ha varias distingdes a fazer,
nomeadamente:

1—Saber até que ponto a tipica situagdo de mulher
maltratada que mata o marido sem ser em imediata res-
posta a uma agressdo age ou ndo em verdadeira legitima
defesa. Isto implica fazer uma verificagdo cuidadosa da
existéncia ou ndo dos pressupostos objectivos e subjecti-
vos da legitima defesa. Para este efeito, podemos analisar
um caso portugués, julgado em recurso pela Relagdo de
Evora em 1977.

2 —Distinguir entre situagbes de erro que entre nds
estao legalmente previstas no art. 162, n?® 2 e situagdes
de excesso em que este seja desculpavel.

3 —Averiguar em que medida, nessas diversas consi-
deragbes, o género feminino das defendentes é relevante,
e de que modo.

O caso julgado em recurso pela Relagdo de Evora era
o seguinte: uma mulher matou o marido com duas ma-
chadadas enquanto ele estava caido sobre a cama, de
manha, ainda sob os efeitos da embriaguez da noite ante-
rior. Durante longos anos de casamento, ele infligira-lhe
maus tratos e sevicias sexuais. Pouco antes exigira-lhe
novamente, tal como na noite anterior, a pratica de coito
anal, tendo, face a recusa da mulher, pegado num ma-
chado que depois largou.

A Relagdo entendeu que a situagdo descrita originava
uma diminuigdo importante da responsabilidade da ré, sem
no entanto levar a sua exclusdo. Essa diminuigdo de res-



ponsabilidade é aceite pelo tribunal como originada em
(«verdadeira») provocagdo, tal como ela era definida pelo
art. 370.2 do Codigo Penal de 1886,

A hipotese de legitima defesa é afastada pela Relagao
na seguinte passagem:

«... muito embora se encontrasse num quarto fechado,
estando a ré na posse do machado, tem de concluir-se que
a sua integridade fisica e o seu pudor deixaram de estar
em perigo iminente de lesdo, ndo sendo justificavel como
defesa propria a agressao que veio a cometer.»

No entanto, afirma-se no mesmo Acordao repetidas
vezes que o homem era «cheio de forga» e maltratava a
mulher habitualmente.

Seria, por isso, pensavel que se a mulher tivesse
esperado que ele se levantasse e |he tentasse tirar o
machado da maoc a forga, facimente o conseguiria e ela
néo teria possibilidades de defesa. Assim sendo, o seu
gesto homicida era de facto o Unico meio de que ela dis-
punha para impedir a agressdo ameagada de se consumar.
Nem a fuga lhe era possivel, dado que o marido fechara a
porta a chave. Os filhos, diz o Acordado, tinham saido —
nada |lhe adiantaria gritar por socorro.

Isto €, mesmo num caso em que (me) parecem clara-
mente preenchidos os pressupostos da legitima defesa, a
Relagdo afasta-a porque julga que o facto de a arma
passar a estar nas maos da até entdo vitima é suficiente
para fazer cessar o perigo de agressdo—mas nao é an-
tes evidéncia do contrario tudo o que a propria Relagao
admite como provado quanto ao passado da convivéncia
entre ambos?

Alids, a Relagao parece confundir, na sua argumen-
tacdo, a questdo da existéncia de uma agressdo iminente
(o que nao tem a ver com a questdo de saber quem esta
na posse da arma) com a necessidade do meio empregado
na defesa — ainda assim, poderia ter discutido a aplicagéo
do art. 462 par. unico (C.P. de 1886)—excesso descul-
pavel por medo—em vez de se limitar a excluir a possi-
bilidade de estado de necessidade (C.P. de 1886), que
afasta por os bens atingidos (a vida) serem do agressor e
ndo de terceiro.

Admitir a consideragdo da relevancia auténoma do
género para efeitos de defesa ou outros &, naturalmente,
uma forma de aceitar a divisdo das pessoas em duas
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categorias, com base nessa varidvel. E, ainda, contribuir
para a caracterizagdo desses grupos através da descricio
de atributos especificos (agressividade/passividade, por
exemplo).

E possivel ver aqui o perigo de a invocagao do género
reforgar estereétipos, quando o esforgo das teorias femi-
nistas do Direito se dirige, justamente, em sentido inverso.
Seja a fundamentagdo da «menor capacidade de defesa»
de ordem biolégica ou psico-social —a menor forga fisica
contra a preparagdo para a passivilade e o medo —em
ambas as versdes se corre o risco de um essencialismo
irrealista (o que é ainda, em rigor, uma outra questao) e
reforcador de desigualdade, contribuindo assim involunta-
riamente para um efeito perverso de este tipo de analise.

Nao sera isto contraditéric com o objectivo de desmon-
tar a criagdo pratico-discursiva do género na convivéncia
social, nas ciéncias em geral, na actuagdo do Direito?

Eo paradoxo inerente ao Feminismo, ou, pelo menos,
a algumas correntes dentro dele.

De formas e por razdes diversas, parece-me que essa
possivel contradigao afecta quer o Feminismo na sua ver-
sao liberal, quer o Feminismo «desconstrutivista».

O feminismo liberal cré na igualdade através da indife-
renciagdo —na sua versao juridica, as leis ndo deverdo
distinguir entre homens e mulheres. Partindo desta «equi-
parag@o» (que, historicamente, é uma equiparagido das
mulheres aos homens e nunca vice-versa), o feminismo
liberal defronta-se com enormes problemas nos temas que
sdo vistos como, afinal, constituindo especificidades femi-
ninas: a gravidez, o parto, a maternidade. As medidas re-
lativas a essas fases da vida das mulheres sdo vistas
como discriminagdes positivas, desvios & regra da neutrali-
dade (na realidade, a vida dos homens) e necessitam de
uma justificagio juridico-ideclégica que as legitime face ao
paradigma liberal. O paralelo encontrado é, para alguns, a
doenga.

O projecto desconstrutivista &, talvez, aquele em que o
paradoxo é simultaneamente mais forte e mais resolvido,
porque completamente consciencializado. A nogdo do
caracter construido do género feminino é acompanhada da
observacdo dos efeitos reais de essa categoria (Riley,
1988).

Outras correntes feministas, diferentemente, estardo
menos expostas a este problema: quer a versdo radical



(v.g. Mackinnon, 1987), quer a versdo socialista (v.g. Bar-
ret, 1980), lidam com conceitos e programas em que a
acentuagao (primaria naquela, secundaria nesta) da carac-
teristica género nao é contrabalangada por uma preo-
cupagao de diluicdo de entidades divergentes. O feminis-
mo radical celebra e exalta a diferenga feminina, que é
agora a superioridade (e nao a inferioridade) em relagéo
aos homens. O feminismo socialista insiste na prioridade
analitica do conceito de classe, embora aceite a relevancia
auténoma da pertenga ao género feminino como uma
especial forma de opressao.

Mas decerto essa contradigdo, esse paradoxo, mesmo
nas versbes em que, como vimos, ele é mais susceptivel
de florir, € resolivel: a situagao de desigualdade de forga/
capacidade de reacgdo pode existir em situagbes em que
se nado ligue a «superioridade» do género masculino.
A vitima idosa ou infantil, de género masculino ou femi-
nino, sera igualmente vulneravel a pessoa, homem ou
mulher, na plenitude da idade adulta. Excepto na medida
em que a forga de agir depende também da nossa auto-
configuragdo apoiada na forma como somos socialmente
definidos, como pessoas activas ou passivas (homens/
mulheres) e como «naturalmente» agressores ou vitimas
(homens/mulheres). Aqui tropega na realidade da vivéncia
social, mais uma vez e sempre—inevitavelmente? —o
caminho para uma utopia sem dualidade de géneros, em
que esse desequilibrio de poder houvera desaparecido.

semelhanga da sociedade sem classes, sem Estado,
sem Direito? (mas a ditadura do proletariado que a pre-
pararia, na doutrina marxista, ndo corresponde, em defesa
tedrica no Feminismo, uma institucionalizagdo do matriar-
cado que prepare uma sociedade nao dividida entre ho-
mens e mulheres).

Quando aqui se pde o objectivo de uma sociedade
nao dividida entre géneros, ndo se trata, note-se, de abolir
«a diferenga», mas de multiplicar «as diferengas»..

A teoria feminista do Direito tera, provavelmente, de
evoluir com uma consideragao «cautelosa» do perigo de
ser apanhada na sua prépria armadilha de perpetuagéo do
género na consideragdo da identidade das mulheres, com
o fito da sua extingdo num momento posterior (utépico?
real?).

Denise Riley (1988) formula um pensamento seme-
Ihante de uma forma feliz quando confrontada com o
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dilema consideragao/perpetuagdo do grupo social «mu-
lheres»: ainda que convictas da sua inexisténcia, é preciso
agir tacticamente como se de facto as pessoas se divi-
dissem onticamente em mulheres e homens, dado que o
mundo funciona, claramente, como se isso fora verdade.
Com isso correndo o risco, minimizado na medida em que
consciente, do reforco dessa mesma convicgdo errénea e
negativa que consiste em ver o mundo dos humanos di-
vididos em dois grupos claramente separados entre si
e coesos, idénticos, homogéneos cada um deles, quais
sejam «os homens» e as «mulheres» (7).

Assim se invocard a caracteristica de ser mulher a ré
que se defende de uma acusagdao de homicidio, dizendo
que é essa mesma condigdo que a impediu de reagir a
uma agressdo, em curso ou iminente (ou assim julgada)
como se féra um homem, parte igual ao seu agressor, em
termos nac sé de forga fisica, mas também e sobretudo
enquanto (injcapaz de se utilizar dela, por ter sido artifi-
cialmente treinada para a passividade, pela educagao,
pelas expectativas sociais, pelos modelos que interiorizou.
Por isso mesmo a teoria feminista do Direito tem, de facto,
algo de diferente e novo a acrescentar & teoria tradicional,
em que tais desequilibrios estruturais de poder psico-
-social n&o sao, claramente, enquadraveis. Quando muito,
seria pensavel argumentar-se em termos de diferente forca
fisica, mas sempre em relagdo a dois individuos desen-
quadrados da sua concreta localizag&o social, sem ter em
conta o «poder sexual» dos homens sobre as mulheres
que determina em boa parte as reacgbes mutuas em ca-
sos de agressao, de conflito aberto entre ambos. Além
disso, a consideragdo da maior vulnerabilidade das mu-
lheres como parte do seu processo de treino social para
se tornarem mulheres ndo esbarra da mesma forma que
a tradicional referéncia a «fragilidade natural» feminina
(como em Shakespeare — «Frailty, thy name is woman» —
entre tantos outros textos) com as reivindicagbes feminis-
tas e/ou igualitarias. ]

(") A argumentagdo de Riley baseia-se fundamentalmente na consi-
derago das variagbes sociais, histdricas e politicas que constantemente
(re)agrupam as pessoas em conjuntos de homens/mulheres com determina-
das caracteristicas para diversos fins.

Riley discorre também sobre a auto-identificagdo pontual e espora-
dica—nao permanente, constante —das mulheres enguanto tais, como
nos momentos em que a feminilidade nos é trazida a4 consciéncia por in-
cidentes de rua, por Tormurag;ées de expectativas sociais ou morais, etc..
O mesmo se poderia dizer dos homens, quando sdo feitos apelos as vir-
tudes ou liberdades masculinas —como a coragem fisica ou a tolerancia
de aventuras sexuais extra-conjugais. Mas todo o texto de Riley se dirige &
questdo «Am | that name?» sendo esse nome o de muther.
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