PORTUGAL

Exmo. Senhor

Dr. Fernando Negréo

[lustre Presidente da

Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias da
Assembleia da Republica

V/Ref. Ofc.n°121/X11/1>-CACDLG/2014 de 11/02/2014
N/Ref. EDOC 4097 de 14/02/2014

Assunto: Solicitagdo de parecer sobre o Projecto de Lei n°504/X11/3* (BE)

Conforme solicitado pelo V/oficio de 11 de Fevereiro de 2014, junto envio o Parecer da
Ordem dos Advogados sobre o Projecto de Lei em assunto, aprovado em sessdo
plendria do Conselho Geral realizada no passado dia 13 de Margo, sendo o seu relator o
Dr. Rui da Silva Leal.

Com os melhores cumprimentos ¢ ¢ éJe DL €k (l_’ua@ .

(Lo

Elina F raga
(Bastonari

! L. S

Lx.25/03/2014 '5- 40._1314
3 365 2305 Z911‘(
B140/14 .

Largo de S. Domingos, 14, 1°, 1169-060 Lisboa
T.21 882 3556 . Fax: 21 888 05 81
E-mail: gab.bastonaria@cg.oa.pt www.oa.pt




CONSELHO GERAL

PARECER DA ORDEM DOS ADVOGADOS
OFICI0 DA ASSEMBLEIA DA REPIJBLICA n.2 121 /X1 /1.2 - CACDLG/2014, DE 11-02-2014

A Assembleia da Republica, através da Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias, solicitou & Ordem dos Advogados a emiss3o de parecer
sobre o Projecto de Lei n.° 504/X11/3.2 (BE) que visa a alteragdo do CODIGO PENAL,
AUTONOMIZANDO O CRIME DE MUTILAGAO GENITAL FEMININA.

A pedido da Exm.2 Senhora Bastondaria da Ordem dos Advogados emitimos, assim, o

seguinte
PARECER:
I - Objecto do pedido de Parecer:

Na Exposi¢do de Motivos do Projecto de Lei em causa, que damos aqui por

reproduzido na integra, diz-se, a dado passo, o seguinte:

«A Convengio do Conselho da Europa para a prevencio e o combate 3 violéncia contra as
mulheres e & violéncia doméstica (Istambul, 11 de maio de 2011) assume que a “violéncia
contra as mulheres é uma manifestacdo das relagdes de poder historicamente desiguais
entre homens e mulheres que levou a dominacio e discriminagdo das mulheres pelos

homens, privando assim as mulheres do seu pleno progresso.”

Neste contexto, e dada a aprovacdo da Convengdo pelo Parlamento portugués, e
ratificacdo pelo Presidente da Republica, a legislagio nacional terd de sofrer a necessaria

adequacdo. Assim, a Presente iniciativa assume as exigéncias do Artigo 38.¢ (Mutilagdo
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% —Jé CONSELHO GERAL

Genital Feminina), da “Convengdo de Istambul”.

A MGF afeta a satide sexual e reprodutiva de raparigas e mulheres e é uma forma de
controlo da sexualidade feminina. Conforme adverténcia da Associagdo para o
Planeamento da Familia, a “prética é sustentada por crencas e argumentos (de poder e
simbélicos) que reforcam a sua manutencdo com motivos religiosos, de tradicdo e
relacionados com o género” (cf. APH, “Countdown 2015 Europe”). As sequelas s3o
inUmeras e sentem-se para além do ato de mutilagdo: além dos efeitos fisicos e
psicolégicos, aumenta o risco de complicagGes em situagdes de parto, incluindo de morte
fetal. Segundo a mesma fonte, ha 500 mil mulheres que vivem na Europa com as nefastas
consequéncias desta pratica e 180 mil raparigas que, no continente europeu, se encontram

em risco de mutilagio genital feminina.»

PropGe-se, em consequéncia, no mencionado Projecto de Lei a alteracdo ao Codigo
Penal, aditando & respectiva sistematizacdo normativa um novo artigo - Artigo 145.2 - A -

com a seguinte redacc¢3o:
«Artigo 145.2-A
Mutilacdo Genital Feminina
1 - Quem praticar ou forcar uma muther 3 excisdo, infibula¢do, ou qualquer outra
mutilacdo total ou parcial da parte externa do aparelho genital feminino,

nomeadamente os grandes labios, pequenos labios ou clitoris, é punido com pena de

prisdo de 3 a 12 anos.

2 - Quem incitar ou providenciar os meios para os atos mencionados no nimero anterior é

Punido com a pena de prisdo de 2 a 10 anos.»
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A proposta concreta do Projecto de Lei em andlise é, por isso, a da individualizagio
do crime de mutilagdo genital feminina, aplicando a moldura penal prevista para o crime de
ofensa a integridade fisica qualificada (artigo 145.2, n.2 1, alinea b) do Cédigo Penal) «a
quem comete Ou furga a LOIMELES U alu, € a muldura penai prevista para o crime de ofensa
a integridade fisica grave (artigo 144.2 do Cédigo Penal) «a quem incentiva ou providencia

0s meijos para o efeito».

II=A ACTUAL PREVISAO NORMATIVA DO CODIGO PENAL

O Cédigo Penal aprovado pelo Decreto-Lei n.2 400/82, de 23 de Setembro, com as
diversas alteragdes mencionadas naquele Projecto de Lei, a Gltima das quais introduzida pela
Lei n.2 60/2013, de 23 de Agosto, no que para a questio interessa, preceitua nos respectivos

artigos 144.2, 1452 ¢ 147.9, o seguinte:

Artigo 144.¢

Ofensa a integridade fisica grave

Quem ofender o corpo ou a saiide de outra pessoa de forma a:

a) Priva-lo de importante 6rgio ou membro, ou a desfigura-lo grave e permanentemente;

b) Tirar-lhe ou afectar-lhe, de maneira grave, a capacidade de trabalho, as capacidades intelectuais, de procriacao ou de
fruicao sexual, ou a possibilidade de utilizar o corpo, os sentidos ou a linguagem;

€) Provocar-lhe doenga particularmente dolorosa Ou permanente, ou anomalia psiquica grave ou incuravel;
d) Provocar-lhe perigo para a vida;

€ punido com pena de prisdo de dois a dez anos.

Artigo 145.2

Ofensa a integridade fisica qualificada
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CONSELHO GERAL

1 - Se as ofensas a integridade fisica forem produzidas em circunstancias que revelem especial censurabilidade ou
perversidade do agente, este é punido:

a) Com pena de prisao até quatro anos no caso do artigo 143.°;
b) Com pena de prisao de trés a doze anos no caso do artigo 144.°.

2 - Sdo susceptiveis de revelar a especial censurabilidade ou perversidade do agente, entre outras, as circunstancias
previstas no n.° 2 do artigo 132.°.

Artigo 147.¢

Agravagdo pelo resultado

1 - Se das ofensas previstas nos artigos 143.° a 146.° resultar a morte da vitima, o agente é punido com a pena aplicavel ao
crime respectivo agravada de um terco nos seus limites minimo e maximo.
2 - Se das ofensas previstas no artigo 143.°, na alinea a) do n.° 1 do artigo 145.° e na alinea a) do artigo 146.° resultarem as
ofensas previstas no artigo 144.°, o agente é punido com a pena aplicdvel ao crime respectivo agravada de um quarto nos
seus limites minimo e maximo.

Artigo 152.°

Violéncia doméstica

1 - Quem, de modo reiterado ou nao, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos corporais, privagdes da
liberdade e ofensas sexuais:

a) Ao cénjuge ou ex-conjuge;

b) A pessoa de outro ou do mesmo sexo €om quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relagdo de namoro ou uma
relacao analoga & dos conjuges, ainda que sem coabitacio;

€) A progenitor de descendente comum em 1.° grau; ou

d) A pessoa particularmente indefesa, nomeadamente em razio da idade, deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia
econdmica, que com ele coabite;

€ punido com pena de prisao de um a cinco anos, se pena mais grave lhe n3o couber por forca de outra disposico legal.

2 - No caso previsto no nimero anterior, se o agente praticar o facto contra menor, na presen¢a de menor, no domicilio
comum ou no domicilio da vitima é punido com pena de prisao de dois a cinco anos.

3 - Se dos factos previstos no n.° 1 resultar:

a) Ofensa a integridade fisica grave, o agente é punido com pena de priséo de dois a oito anos;

b) A morte, o agente é punido com pena de prisao de trés a dez anos.

4 - Nos casos previstos nos nimeros anteriores, podem ser aplicadas ao arguido as penas acessérias de proibicao de contacto
com a vitima e de proibicao de uso e porte de armas, pelo periodo de seis meses a cinco anos, e de obrigacio de frequéncia
de programas especificos de prevencao da violéncia doméstica.

Largo de S, Domingos, 14, 1° .1 169-060 Lisboa
T. 21 8823550.Fox:218862403 ~ “'(

E-mail: cons.geral@cg.oa.pt www.oa.pt

4



CONSELHO GERAL

5 - A pena acessoria de proibicao de contacto com a vitima deve incluir o afastamento da residéncia ou do local de trabatho
desta e o seu cumprimento deve ser fiscalizado por meios técnicos de controlo & distancia,

6 - Quem for condenado por crime previsto neste artigo pode, atenta a concreta gravidade do facto e a sua conexio com a
funcao exercida pelo agente, ser inibido do exercicio do poder paternal, da tutela ou da curatela por um periodo de um a
dez anos.

Artigo 152.2-A

Maus tratos

1 - Quem, tendo ao seu Cuidado, a sua guarda, sob a responsabilidade da sua direccao ou educagio ou a trabalhar ao seu
servico, pessoa menor ou particularmente indefesa, em razio de idade, deficiéncia, doenca ou gravidez, e:

a) Lhe infligir, de modo reiterado ou nao, maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos corporais, privacées da
liberdade e ofensas sexuais, ou a tratar cruelmente;

b)A empregar em actividades perigosas, desumanas ou proibidas; ou

€) A sobrecarregar com trabalhos excessivos;

€ punido com pena de prisio de um a cinco anos, se pena mais grave lhe n&o couber por for¢a de outra disposicao legal.
2 - Se dos factos previstos no niimero anterior resultar:

a) Ofensa a integridade fisica grave, o agente é punido com pena de prisdo de dois a oito anos;

b} A morte, o agente é punido com pena de prisao de trés a dez anos.

Il - DISCUSSAO DA QUESTAO

Como resulta das normas atras transcritas, o actual Cédigo Penal portugués prevé ja
parte da matéria em andlise, sendo que a ultima alteragdo que foi introduzida no respectivo
artigo 144.2 (ofensa a integridade fisica grave) teve em vista englobar praticas como a MGF

apesar de poder entender-se, até ai, que a MGF estava j3 prevista nesse inciso legal
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(concretamente na alinea a), do artigo 144.9).

Com efeito, a actual redacgdo dos artigos 144.2, al. b), 145.2 e 147.2 foi introduzida
pela Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro, e o primeiro daqueles normativos — que pune o
crime de ofensa 3 integridade fisica grave — foi entdo alterado precisamente para englobar

praticas como a MGF.

Veja-se o que na «exposicao de motivos» da Proposta de Lei N.° 98/X — que veio a

dar origem a Lein.2 59/2007 mencionada — se escreveu a dado passo:

s

«O crime de ofensa 3 integridade fisica grave Passa a comportar uma nova
circunstancia — a supressdo ou afectacdo da capacidade de fruicdo sexual, que engloba

praticas como a mutilagdo genital feminina.»

Embora se pudesse entender que a MGF — como, alids, outras mutilagdes, genitais ou
ndo, femininas ou masculinas — estava ja prevista na alinea a), do artigo 144.2, do Cédigo
Penal, ja que consubstanciava, e, do nosso ponto de vista, continua a consubstanciar, uma
«privagdo de importante 6rgdo» do corpo humano, o legislador de 2007 entendeu reforcar a
previsdo passando a considerar a MGF n3o apenas uma lesdo do corpo (a alinea a) daquele
artigo 144.2 prevé as lesdes do corpo), mas também uma lesjo funcional, integrando-a
assim na alinea b) (que prevé as lesdes funcionais) do mesmo inciso legal (além de que,
verificados os respectivos Pressupostos, sempre podera consubstanciar uma lesdo na salde

prevista na alinea c), ou até provocar um perigo para a vida nos termos da alinea d)).

Por outro lado, o legislador de 2007 introduziu igualmente a actual redacg¢do do
artigo 145.2 do Cédigo Penal (que até ai punia a ofensa 3 integridade fisica agravada pelo
resultado, a qual passou a estar prevista no actual artigo 147.2, embora com nova redacgéo)

punindo a ofensa, simples (143.2) ou grave (144.9), como ofensa 3 integridade fisica
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CONSELHO GERAL

qualificada (até ai punida pelo artigo 146.2, mas com penas menos gravosas) sempre que as
mesmas forem produzidas em circunstancias que revelem especial censurabilidade ou

perversidade do agente.

Assim, a partir da alteracdo introduzida pela Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro, a
MGF passou a poder ser considerada n3o apenas uma lesdo do corpo, mas também uma
lesdo funcional, e, em qualquer das hipéteses, punida com a pena de prisdo de dois a dez
anos (como ja sucedia até ai na previsdo da alinea a) do artigo 144.9) e, revelando-se a
especial censurabilidade ou perversidade do agente, com a pena de prisdo de trés a doze

anos (artigo 145.2, n .2 1, alinea b)).

Por outro lado, a Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro, introduziu também no Cédigo
Penal o crime de violéncia doméstica (artigo 152.2) e autonomizou o crime de maus tratos
(artigo 152.2 - A), em qualquer deles prevendo-se também as «ofensas sexuais» que

poderiam englobar ainda a MGF.

No Projecto de Lei em andlise pretende-se agora, e desde logo, autonomizar o CRIME
DE MUTILAGAO GENITAL FEMININA, e, além disso, alterar a medida da pena a aplicar a este

novo tipo de ilicito criminal.
Cumpre perguntar: justifica-se?

Os 140 milhdes de mulheres que, a nivel mundial, foram ja sujeitas a esta pratica e
os 3 milhdes que todos os anos correm o risco de sofrer tal mutilagio, bem como as 500 mil
mulheres que na Europa foram alvo da mesma pratica e as 180 mil que todos os anos
correm esse risco, justificam-no plenamente. A dimensio do flagelo é assustadora como

realgcam os nimeros, sendo de notar que a mutilagdo é irreversivel.

Seja qual for o motivo que tem estado por tras destas praticas barbaras, nada o
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justifica nem pode explica-lo. A mutilagdo em causa significa extrair, de forma irreversivel,
uma parte dos 6rgdos genitais da mulher ou do menor do sexo feminino, por causas que em

nada se relacionam com a saude, bem pelo contrério.

O bem juridico que aqui estd em causa ¢ nio apenas a integridade fisica genital e
psiquica da pessoa do sexo feminino, menor ou adulta, mas também a sua liberdade e asua

autodeterminac3o sexual.

De resto, o que aqui esta em causa é bem mais grave do que a perda da capacidade
de procriagdo ou da frui¢io sexual. £ impor-se a mulher que abdique, de forma irreversivel,
da prépria personalidade que desenvolveu até ai também ao nivel sexual, e impedir-se o
menor de sexo feminino do livre desenvolvimento da sua personalidade em particular na
esfera sexual. Os bens juridicos protegidos sdo também, mas n3o sé, o da liberdade sexual e
oda autodeterminagio sexual, sendo que relativamente ao menor do sexo feminino acresce
ainda o «bem juridico complexo» que «deve com propriedade designar-se, numa férmula
abreviada, como o do desenvolvimento sem entraves da identidade sexual do menor» (cfr.
Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, 2.2 edicdo anotacdo de Doutor

Figueiredo Dias ao artigo 163.¢, pags. 711 e 712).

Os bens juridicos protegidos s3o assim a integridade fisica e psiquica, a liberdade e a
autodeterminacdo sexual da mulher ou do menor do sexo feminino e, no gue a este

concerne, ainda o respectivo desenvolvimento sem entraves da identidade sexual.

E se a dimensdo de auténtico flagelo justificou a autonomizag¢do do crime de
violéncia doméstica em 2007, com muito maior acuidade se justifica a autonomizagdo do
crime de mutilagio genital feminina, em qualquer uma das suas formas, atenta a sua
globaliza¢do e os numeros absolutamente esmagadores que impressionam sobretudo pela

reprovavel e, a maior parte das vezes, criminosa aquiescéncia e indiferenga de quem, n3o
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tendo intervenc¢3o em tais praticas, delas tem conhecimento directo e proximo.

Justifica-se, pois, plenamente a autonomizagdo do crime de mutilagdo genital

feminina.
Vejamos agora por gue forma.

Estas préticas, ao nivel da culpa, e em qualquer uma das respectivas vertentes,
revelam sempre especial censurabilidade e/ou perversidade do agente, devendo em
consequéncia ser punidas com a pena prevista para o crime de ofensa 3 integridade fisica
qualificada (artigo 145.2, n.2 1, alinea b), do Cdigo Penal), isto ¢, pena de prisdo de trés a
doze anos, e, no caso de a ofendida ser menor, justifica-se a respectiva agravagao nos
respectivos limites minimos atenta a caracteristica mais complexa e supra mencionada do

bem juridico protegido, isto &, pena de prisdo de quatro a doze anos.

Por outro lado, entendemos que ndo faz sentido punir de forma menos gravosa
aquele que «incita» ou «providencia os meios para a pratica destes actos» ja que, a maior
parte das vezes, esse incitamento e/ ou essa promogdo de meios constituem o principal

processo desencadeador destas praticas.

A previsdo auténoma do crime de mutilagdo genital feminina, por outro lado, deverd
prever todas as formas de mutilagdo genital, adoptando-se, na redac¢do da norma
respectiva, uma férmula que, prevendo a mutilagdo genital feminina em geral, exemplificara
apenas algumas — as mais conhecidas — das multiplas formas que essa prética tem assumido,
ndo se esgotando nessa previs3o. O principio da legalidade e nomeadamente a proibi¢do do
recurso a analogia para qualificar um facto como crime, serdo assim respeitados através da
prévia enunciagdo genérica, na redaccio da norma, da pratica da mutilagdo genital feminina

que, por si s6, abrange todas as respectivas formas que possa assumir,
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Esta previsdo auténoma n3o impde qualquer alteragdo ao artigo 144.2, do Cédigo
Penal, uma vez que a mutilacio genital pode ser igualmente masculina, justificando-se, por

isso, a manuteng3o da actual redacgdo.

Uma palavra também para a questdo do consentimento. Entendemos que se justifica
em absoluto acompanhar aqui o direito penal austriaco que, desde 2001, punindo a pratica
de mutila¢des sexuais susceptiveis de no futuro colocarem em causa a realizacdo sexual do
ofendido, mulher ou homem, declara o consentimento «pura e simplesmente proibido»,
determinando que «ndo pode ser objecto de consentimento», n3o se bastando, portanto,
com «a via indirecta do apelo ao limite dos bons costumes» como constitui regra no direito
penal portugués (cfr. artigos 38.9, 39.2 e 149.9, do Cédigo Penal). Proibi¢do esta que se
percebe e justifica «pela necessidade de proteger as pessoas (particularmente as
mulheres) contra a pressdo das representacdes culturais e religiosas que, em geral, n3o
deixam espaco a um consentimento livre e esclarecido (cfr. Doutor Manuel da Costa
Andrade, in Comentario Conimbricense do Cdédigo Penal, Parte Especial, Tomo |, 2.2 Edicdo, §

62, pég. 451, em anotagdo ao artigo 149.9)

Por outro lado, finaimente, e no Que concerne a respectiva localizag3o sistematica,
entendemos que, continuando fundamentalmente a consubstanciar um crime contra a
integridade fisica e uma espécie de crime de ofensa 3 integridade fisica, a nova norma
deverd integrar o capitulo Iil, do Titulo I, do Livro Il (Parte Especial) do Cédigo Penal, que
trata dos crimes contra a integridade fisica. E, uma vez que se entende que estas préticas
revelam sempre especial censurabilidade e/ou perversidade do agente, deverd a nova
norma surgir logo apds o artigo 145.2 (ofensa 2 integridade fisica qualificada), ndo havendo
assim lugar a prévia verificagdo da existéncia ou n3o de alguma das circunstancias previstas
no n.2 2, do artigo 132.2, que, como se sabe, porque respeitam 2 culpa do agente, n3o s3o

de funcionamento automatico.
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IV - PROPOSTA DE NOVA NORMA: O ARTIGO 145.2- A, DO CODIGO PENAL

Propde-se, em consequéncia, a seguinte redaccao para esta nova norma que, tal como
proposto no Projecto de Lei aqui em andlise, passaria a consubstanciar 0 artigo 145.2- A, do

Cédigo Penal:
«Artigo 145.2-A

Mutilagdo Genital Feminina

1 - Quem, com ou sem violéncia, incitar, providenciar os meios, constranger, praticar ou
for¢ar uma mulher 3 excisdo, infibulag3o, cauterizagdo através de queimadura, raspagem
de tecidos, ou qualquer outra mutilagio total ou parcial do aparelho genital feminino,
nomeadamente dos grandes Iabios, pequenos labios, clitéris ou tecido circundante, tecido
em volta do orificio vaginal, ou interior da vagina, é punido com pena de prisdo de 3 3 12

anos.

2 - Quando os factos previstos no nimero anterior forem realizados contra menor do sexo

feminino, o agente é punido com a pena de prisdo de 4 a 12 anos.

3 - Os factos previstos nos nimeros anteriores n3o podem ser objecto de consentimento

da ofendida ou do seu representante legal.»

V - CONCLUSAO:

Somos assim de parecer de que o Codigo Penal actual carece de alteragdo que

preveja a autonomizagdo do crime de mutilagdo genital feminina, concordando-se com as
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motivagGes do Projecto de Lei em anélise, mas sugerindo-se que se ponderem as demais
razbes acima citadas, promovendo-se aqui uma redacgdo normativa, do nosso ponto de

vista, mais rigorosa e mais abrangente.

Porto, 7.Jde Marco de 2014 >
SN VARV N

RUI DA SILVA LEAL
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