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1. Nota prévia

O presente Parecer da Associagado Sindical de Juizes Portugueses (ASJP)
insere-se no processo de audigdes despoletado pelo Grupo de Trabalho -
Implicagdes Legislativas da Convencédo de Istambul (Comissdo de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias - Comissao), “acerca da eventual
necessidade de alteragdes legislativas, na sequéncia da ratificagdo da Convengao
de Istambul, designadamente em relagdo a mutilagcdo genital feminina, assédio
sexual, violagdo e coacdo sexual, casamento forgado e stalking (crime de
persegui¢cao), e nas iniciativas em discussdo na Comissao: PJL 504/Xl11/3.2 (BE) -
Altera o Cdédigo Penal, autonomizando o crime de mutilagdo genital feminina. -,
515/XI1/3.2 (CDS/PP) - Procede a 31.2 alteracdo ao Cdédigo Penal, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, criando o crime de mutilagdo genital
feminina -,517/XI1/3:® (PSD) - Autonomiza a criminalizagdo da mutilacdo genital
feminina - 312 alteragdo ao Codigo Penal. - e 522/XI1/3:2 (BE)- Altera a previsao legal
dos crimes de violagao e coagao sexual no Cdodigo Penal.”

Independentemente da pertinéncia do conjunto de alteragdes propostas, a
ASJP sublinha, tal como tem feito em anteriores pareceres, que este tipo de
alteragdes implica sempre alguma destabilizagdo, ndo s6 em matéria de aplicagéo

de lei no tempo, mas também no que respeita a necessidade de sedimentagao
interpretativa das novas solugdes e a sua efetiva integragdo no conjunto mais vasto
do universo tematico onde se inserem. E necessario ponderar se os ganhos que se
pretendem obter com alteragdes pontuais superam 0s prejuizos decorrentes da
instabilidade inicial que provocam, nao sendo de mais destacar ainda a importancia
gue o rigor e ponderacao na atividade legislativa assumem na prevencgao de novas e

sucessivas alteragdes. Alias, relembre-se que alguns dos objetivos estratégicos para



a Justica constantes do programa do Governo sao justamente “Estabilizar a
producgdo legislativa (...) Sujeitar todas as leis a avaliagdo das respectivas eficacia e
eficiéncia, princ/pio que se estende a avaliaggo dos projetos e das propostas de lei,
impondo-se a previa afericdo da situagdo existente e dos custos, resultados
previsiveis e interesses afectados pelas reformas a introduzir. A avaliagdo sera

levada a cabo no dmbito dos respectivos drgdos de soberania”.
Pronunciar-nos-emos agora, separadamente sobre os projetos de lei,
comegando por uma breve introdu¢do em cada uma das partes quando tal se

justifique.
Terminaremos com um breve apontamento sobre a necessidade de efectuar

alteragdes legislativas, na sequéncia da ratificagdao da Convencgao de Istambul, em

matéria de assédio sexual, casamento forgcado e stalking.

2. Projetos de Lei n.° 517/XIl, 515/XIl e 504/XIl (Crime de Mutilagdo Genital

Feminina)
Os grupos parlamentares do BE, PSD e CDS, respetivamente, apresentaram

os Projetos de Lei n.° 504/XIl, 517/XIl e 515/XIl, para alteragdo do Codigo Penal,
visando a autonomizag¢ao do Crime de Mutilagdo Genital Feminina (MGF).

Importa comegar por referir que se efetua uma analise global aos trés
projectos dado que todos eles justificam a introdu¢do no ordenamento juridico
portugués do crime em questao essencialmente com base na mesma argumentacgao.

Assim, aponta-se a necessidade de autonomizagao do Crime de Mutilagao
Sexual como uma imposi¢ao da Convengao de Istambul — Convencédo do Conselho
da Europa para a prevencao e o Combate a Violéncia Contra as mulheres e a
Violéncia Doméstica, adotada em 11 de maio de 2011 — que consagra, no seu artigo

38°, uma disposic¢ao relativa a mutilagao genital feminina. Ilgualmente, se salienta, os
diversos compromissos que Portugal tem assumido para lutar contra este atentado
aos direitos humanos, que é a MGF.

! Parecer da ASJP sobre os projectos de alteracdo dos CP, CPP e CEP de 2013, que pode ser consultado em
www.asjp.pt.



Num primeiro topico sauda-se a introdugao no ordenamento juridico do tipo
de crime em causa, na medida em que o fendbmeno da mutilagdo genital feminina,
sendo uma realidade global, podera também ter algum significado efetivo em
Portugal. Nao se conhecendo a realidade nacional sobre a matéria (sem prejuizo do

ultimo relatério existente “Current situation of the female genital mutilation in Portugal” (Folha de

Dados Portugal da autoria do EIGE-European Institute for Gender Equality, disponivel in
http://www.apf.pt/index.php?area=004&mid=003&sid=002&page=3), estando em curso o |l

Programa de Ac¢ao para a Eliminacdao da Mutilagao Genital Feminina no ambito do IV Plano

Nacional para a Igualdade — Género, Cidadania e Ndo Discriminac¢do (2011-2013), ndo se
pode omitir que Portugal, sendo um pais com grande tradicdo de imigragao e
também de tolerancia a culturas diversas, parte dos quais com propensao cultural a
esse tipo de praticas, deve estar preparado, com um quadro legal que nao permita
tolerar criminalmente o fenémeno.

A «excisaoy, «infibulagdo» ou «qualquer outra mutilagcéo total ou parcial dos
grandes labios, pequenos labios ou clitéris de uma mulher», e ainda a
«clitoridectomia», estdo claramente definidos nos tipos, sendo que 0s
conceitos/praticas encontram-se bem densificados no projeto do Grupo Parlamentar
do CDS (cfr. fls. 2, pese embora ndo se encontrarem definidos no artigo 3.° da
Convencgao de Istambul), e estdo em linha com o conceito de MGF definida pela
Organizagcao Mundial de Saude.

Antes de mais, convém relembrar, que os atos de mutilagdo genital feminina
sao hoje incriminados pelo artigo 144.°, al. b), do Codigo Penal, que, com a reforma
de 2007 e justamente para acautelar este tipo de situacdes?, passou a prever como

crime de ofensas corporais graves, “Quem ofender o corpo ou a saude de outra

2 Como se escreveu na exposicdo de motivos, do anteprojeto das alteracdes propostas ao Coédigo
Penal, que culminaram com a reforma de 2007, ‘O crime de ofensa a integridade f/Sica grave passa a
comportar uma nova circunstancia —a supressdo ou afectagdo da capacidade de fruiggo sexual, que

engloba praticas como a mutilaggdo genital feminina. ”


http://www.apf.pt/cms/files/conteudos/file/Direitos_ficheiros/Folha%20de%20dados%20Portugal%20-%20Relat%C3%B3rio%20EIGE.pdf
http://www.apf.pt/index.php?area=004&mid=003&sid=002&page=3

pessoa de forma a: (...) b) Tirar-lhe ou afectar-lhe, de maneira grave, a capacidade
de (...), de fruiggo sexual”.

Tal crime é punido com pena de 2 a 10 anos de prisdo, que pode ser
agravada para 3 a 12 anos de prisao (cfr. artigo 145.%, n.° 1, al. b), do Cdodigo Penal),
se a ofensa for produzida em condi¢gées que revelem especial censurabilidade ou
perversidade, ou atenuada, se for praticada nas condigdes do art.° 133.° do Cédigo
Penal, caso em que € punido com pena de 6 meses a 4 anos. No caso de morte da
vitima, a pena € agravada (artigo 147.°, n.° 1, do Codigo Penal).

No entanto, a densificagao dos atos incriminaveis (com a consequente maior
salvaguarda do principio da tipicidade e legalidade), das diversas modalidades de
autoria  ou cumplicidade, da irrelevancia do consentimento, e a propria
autonomizagao de um crime com a denominag¢ao de “mutilagdo genital feminina”,
com os reflexos dai inerentes para a interiorizagao da gravidade da conduta (como

sucedeu com o crime de violéncia doméstica), podera ter uma maior aptidao
dissuasora, e assim cumprir, na plenitude, os compromissos internacionais firmados
pelo Estado Portugués, destarte a Convencgao de Istambul.

A analise dos trés projetos leva a conclusdo de que o crime que agora se

pretende introduzir de «Mutilagdo Genital Feminina» esta definido em todos os eles.
No entanto, devemos fazer os seguintes considerandos, para a correta
densificacdo e autonomizacdo do crime em causa, e de molde a evitar

interpretagdes dubias.

Antes de mais, concordamos com a introdugéo de um numero auténomo para
este crime, atendendo a que se trata de um caso especifico de ofensa a integridade
fisica grave que, por razdes de prevencdo, e acatamento de compromissos

internacionais, se afigura preferivel estar contemplado num novo artigo do Cédigo
Penal, a introduzir®.

® Outras solucdes se poderiam equacionar, como seja introduzir esta incriminacdo como uma das
causas de agravamento do artigo 144.° do Cédigo Penal, ou, no art.° 145.°, como uma circunstancia



Desta forma, se demonstrara claramente, a todo e qualquer cidadao, a

existéncia de uma incriminagdo, autonomizada, em virtude das suas concretas
especificidades.
No entanto, a localizagdo da norma na sistematica do Codigo Penal onde

deve ser inserida, tem uma relevancia que nao pode deixar de ser levada em conta.
Analisados os projetos, todos justificam o agravamento da pena pelo facto de
se tratar de uma atuagao que revela uma especial perversidade, ou censurabilidade,
tratando-se, pois, de um caso de culpa agravada. De forma coerente com o artigo
145.°, n.° 1, al. b), do Cddigo Penal, é proposta uma pena de 3 a 12 anos de prisao.

Sucede que, ao contrario das condutas descritas no artigo 144.°, do Coédigo
Penal, que se reportam a ilicitude, competindo depois aferir se, em concreto, a
atitude do agente, revela especial censurabilidade, nos termos do artigo 145.° do
mesmo diploma, no crime de mutilagdo genital, que se pretende autonomizar, 0s

elementos agravativos da culpa estao “incrustados” no tipo.
Ou seja, trata-se de um crime de ofensas corporais graves qualificadas (pela

culpa), pelo que, tal como propde o projeto do BE, a autonomizagao devera ser feita
em relaggo ao art.® 145.° do Codigo Penal, pois que, em termos sistematicos,

demonstra que se trata de uma situacdo especfica de maior censurabilidade®.
Ademais, ao se agravar a pena, justamente por se entender que revela maior
censurabilidade, ou perversidade, ndo se afigura compativel, neste segmento, o

projeto do PSD, quando no art.° 145.° do Cddigo Penal, agrava novamente a pena
do crime de mutilagao genital feminina.

Consubstancia uma dupla valoragdo da conduta, em termos de culpa, para
efeitos de agravamento da pena, ndo admissivel.

Ou seja, se na construgdo da norma “matricial”’, ja se atende, para a

autonomizagao do crime, a especial perversidade e censurabilidade da conduta, com

reveladora de especial censurabilidade e perversidade, dos actos de afectacdo grave da fruicdo
sexual, previstos no art.® 144.°, al. b) do Cddigo Penal.

* A insercdo da norma nestes termos - art.? 145.-A do Cédigo Penal - , permite percepcionar, desde
logo, aos destinatarios da norma, bem como as interpretes da mesma, que se trata de um caso
especifico de maior censurabilidade, para além daqueles outros a que se refere o art.° 145.°,



reflexos na pena tipificada, ndo se podera agravar novamente a pena com base nos
mesmos motivos.

Assim, afigura-se preferivel a autonomizagao do crime num “artigo 145.°-A do

Codigo Penal™

. Caso existam outras circunstancias agravantes da culpa, como as
previstas no n.° 2 do artigo 132.° do Cddigo Penal, naturalmente que, dentro da
moldura abstracta fixada pelo legislador, relevardo para a determinagao da medida
concretada pena (cfr. artigo 71.°, do Cddigo Penal).

No que se reporta a “construgao” do tipo, devera respeitar-se a Convengao de
Istambul. Porém, tendo em consideracdo a harmonia que se devera preservar no
ambito do Codigo Penal e face ao principio da tipicidade, deve o normativo a

introduzir ser bastante claro e preciso, para que depois, com a implementacao da lei,

nao se suscitem interpretagées que nao estavam na mente do legislador.
Vejamos.
O artigo 38.° da Convencgao de Istambul estabelece que, ‘As Partes dever&o

adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para assegurar
a criminalizagdo da conduta de quem intencionalmente:

a) Praticar a excis&o, infibulagcdo ou qualquer outra mutilagdo total ou parcial
da labia majora, da labia minora ou do clitdris de uma mulher;

b) Constranger ou criar as condigdes para que uma mulher se submeta a
qualquer um dos atos enumerados na al/hea a);

c) Incitar, constranger ou criar as condigdes para que uma rapariga se

submeta a qualquer um dos atos enumerados na al/hea a).”

°> Repare-se que, clarificando que se trata de um comportamento que o legislador considera

especialmente censuravel, obviamente que fica afastada a aplicabilidade do artigo 146.° do Cdédigo
Penal.



Atendendo a ratio da incriminagao, o tipo matricial devera ser construido
COmMO um crime comum (qualquer pessoa pode cometer este crime), UE pode consistir numa ag:éo,
ou omissdo®, um crime de dano e de resultado.

Nesta perspectiva, os projetos do PSD e BE, ao aludirem a ‘uem proceder”’,
ou ‘Guem praticar”, poderao suscitar duvidas, se estamos perante um crime de mao
propria.

E preferivel a redagdo proposta pelo grupo parlamentar do CDS, ao iniciar a
norma com ‘Quem mutilar genitalmente "

Deste modo fica claro que nao se pretende apenas punir 0 agente que
executou a mutilagdo, mas também os instigadores, autores mediatos, co-autores,
cumplices e os omitentes que tinham um dever juridico de agir.

Repare-se ainda que, a Convencgao de Istambul impde a criminalizagdo de
guem intencionalmente mutilar. Transposto para a ordem juridica portuguesa,
cremos que deve ficar bem patente, o dolo de mutilar, em consonancia com o nomen
juris do crime, que se pretende adoptar (mutilacao genital feminina).

Ao iniciar-se a norma nestes termos, coloca-se em evidéncia que é a
mutilagdo genital feminina a ratio para a autonomizagdo da norma, mutilagédo que
podera ser praticada atraveés de varias condutas que na notrma se exemplificam.

Simultaneamente, como mencionamos, também se torna claro que é este
dolo de mutilagdo genital feminina, que o permite distinguir de outros atos que
afetam a fruicdo sexual (previstos no artigo 144.°, n.° 1, al. b), do Cdédigo Penal),
mas cuja intengao nao era mutilar, e cujo consentimento podera relevar (veja-se, por

exemplo, as situagdes de colocagcdo de piercings nos labios genitais, com
consentimento da mulher, ou casos em que uma mulher, que se identifica em termos

® Exemplo: Os pais, sabendo que a filha ira ser submetida a mutilacdo sexual, podendo e devendo
impedir a sua pratica e nada fazendo, revelam uma conduta tdo ou mais censuravel do que a do
individuo que pratica a mutilagéo.



psicossomaticos como homem, extrai o clitéris, e faz modificagdes no érgao genital,
antes da mudanca definitiva do sexo).
Por seu turno, também é esta intengdo de mutilar (do agente) ou de se auto-

mutilar (da vitima) que torna injustificavel o comportamento, em virtude de atentar
contra os bons costumes, e que permite uma censura.
Entendemos, pois, que a redacdo da norma matricial, proposta pelo CDS’ 8, é

a que melhor acautela todas estas questdes, para além se ser suficientemente

ampla e abrangente para tutelar todas os casos da vida real de mutilagao genital
feminina.

Igualmente se entende que a norma relativa a mutilagdo genital feminina,
devera contemplar todas as suas especificidades, designadamente as modalidades,
as penas e a impossibilidade de consentimento, razdo pela qual se discorda do
projeto do PSD, que dispersa normas relativas a este crime de mutilacdo genital
feminina pelos artigos 144.°-A, 145.° e 149.° do Cédigo Penal.

Cremos gue a concentracao de todas as especificidades do tipo de crime de
mutilacdo genital feminina numa s6 norma como faz o projeto do CDS, permite uma

melhor autonomizacao, percepcgao e apreensao da disciplina legal que o legislador
pretende impor.
Relativamente a autoria, deveremos ter presente que a parte geral permite

estender o crime aos autores mediatos, co-autores, instigadores ou cumplices
daqueles que praticaram a mutilagao, bem como aos omitentes que tinham o dever

de impedir, e nao o fizerem.

7 . . . - . . . - ~
Quem mutilar genitalmente, total ou parcialmente, pessoa do sexo feminino, através de clitoridectomia, de infibulagdo, de

excisdo ou de qualquer outra pratica, € punido com pena de prisdo de 3 a 12 anos.

8 . . . . ~ . . p
Embora se deva discutir, se ndo deverd, tal como conta da Convengdo, acrescentar o intencionalmente: ‘Quem

intencionalmente mutilar genitalmente (...)"



Contudo, a Convencgao de Istambul, também impde a criminalizagao daqueles
gue incitam, constrangem ou criam condi¢gdes para que a ofendida se submeta a tal
auto-mutilacao.

Tal previsao apenas € coerente com o facto de se considerar nestes casos a

integridade fisica ndo disponivel, como chamam a atenc¢do, os projetos do PSD e
CDS.’

No entanto, por coeréncia sistematica, nunca a puni¢ao do incitamento ou
ajuda da ofendida na mutilagdo genital feminina, deve ser superior ao incitamento ao
suicidio *°.

Em termos de métrica das penas e harmonizagao destas, considerando que a
vida é o bem juridico supremo, a punigao devera ser inferior.

Igualmente, introduzindo coeréncia interna no Codigo Penal, a redagao deve
ser semelhante a utilizada naquela norma.

Consideramos, pois, que o projeto do CSD, nos propostos n°s 3 e 4 do artigo
144.°-A, é a que melhor se aproxima das sugestdes acima expostos, com duas
pequenas alteragdes. As penas, pelos motivos expostos, deverao ser inferiores ao
incitamento ao suicidio, e tal como neste crime, a conduta apenas deve ser punida,
se a mutilaggo genital feminina vier efetivamente a ser tentada ou a consumar-se.

Existe outra modalidade de acédo que a Convengao de Istambul aponta para a

incriminagao, que é o constrangimento (da ofendida).

® Devendo essa nao disponibilidade da integridade fisica relativamente a este crime, ficar consagrada
na norma onde se descreve o crime de mutilacdo genital, de modo a ficar patente as suas
especificidades, como o faz o projeto do CDS.

10 Artigo 135°

Incitamento ou ajuda ao suicidio

1- Quem incitar outra pessoa a suicidar-se, ou Ihe prestar ajuda para esse fim, € punido com pena de
priséo até 3 anos, se o suicidio vier efectivamente a ser tentado ou a consumar-se.

2 - Se a pessoa incitada ou a quem se presta ajuda for menor de 16 anos ou tiver, por qualquer
motivo, a sua capacidade de valoracdo ou de determinacdo sensivelmente diminuida, o agente é
punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos.

10



Neste caso, 0 projeto do PSD aponta para uma pena igual a norma matricial
(3 a 12 anos), tal como o BE. Ja o grupo parlamentar do CDS propde pena até 3
anos de prisao.

Considera-se que, num primeiro apontamento, a utilizacdo apenas da
expressao “constranger”, ndo concretiza suficientemente o tipo. Se analisarmos o
Cddigo Penal, no seu todo, percecionamos que nos deparamos com um caso de
coacgao: através de violéncia fisica ou psiquica, ou ameaga de mal importante,

condiciona-se a vontade da vitima, obrigando-se a mesma ao acto que nao
pretende.

Assim, em coeréncia com o0 que dissemos, e atento as normas do art.®° 153.°,
n.° 1 e 155.° n.° 2 do Cédigo Penal, deveria adotar-se reda¢ggo e pena semelhante.

Igualmente se concorda com a adog¢ao de uma norma como a proposta pelo
CDS, relativa &a mutilaggdo genital a pedido, pelos mesmos motivos, que
relativamente ao bem juridico fundamental, se impde uma reducdo da pena. Na
verdade, se no que se reporta a vida, o legislador releva em termos da pena, o
pedido sério, instante e expresso da vitima, em coeréncia, devera ter postura
semelhante perante uma lesédo da integridade fisica (ainda que grave).

Ou seja, se quanto ao crime de mutilagdo genital feminina, tanto os projetos
do PSD e CDS, consideram, e bem, que o consentimento nio releva, devera existir
uma “valvula de seguranga”, quando o “circunstancialismo da vida real”, a “imagem
global da atuagao”, implica uma atenuagcdo das razdes de prevencado geral e
especial, bem como diminuicao da ilicitude e da culpa.

Assim, nos casos em que a vitima ndo se limita a consentir na atuagao, antes

instiga terceiro a praticar mutilagao sexual, deverao corresponder a um ilicito distinto,

e punido com pena inferior.
Os requisitos do pedido devem ser similares aos previstos no crime de

homicidio a pedido, p. e p. pelo art.° 134.° do Codigo Penal. Ou seja, sera a atuagao

da vitima que determina o ilicito do agente, a mutilagcao genital tem que ser praticada

11



na pessoa que solicita a mutilagdo, o pedido deve ser inequivoco e intenso, no

sentido de determinar outrem a aceder a insisténcia da ofendida, pode ser revogavel
a todo o tempo, tem de corresponder a uma vontade livre e esclarecida, sendo
irrelevante o pedido dos menores de 14 anos ou daqueles que nao tém capacidade
de discernimento para avaliar o sentido e alcance do pedido, este.

Perante este circunstancialismo, em termos similares ao artigo 134.° do
Cddigo Penal, e considerando-se nao disponivel a integridade fisica nestes casos,
justifica-se a proposta do CDS, no sentido de destringar este comportamento, ja que
perante situagcdes desiguais, devera a lei punitiva reagir de forma distinta.

Contudo, pelos mesmos motivos, devera a pena ser inferior a relativa ao

homicidio a pedido (ja que nestes casos, reportamo-nos ao bem juridico
fundamental: a vida).

Por fim, atendendo as razdes de prevengao geral, e o desvalor de agao que
se acentua nesta criminalidade, justifica-se a proposta do CDS, no sentido de que a
tentativa sera sempre punivel (mesmo que pena seja igual ou inferior a trés anos).

Perante tais consideragdes, a norma podera aproximar-se da redagao do
projeto do CDS, com as seguintes alteragoes:
Artigo 145.°-A

(Mutilacéo genital feminina)
1. Quem intencionalmente, mutilar genitalmente, total ou parcialmente,

pessoa do sexo feminino, através de clitoridectomia, de infibulagao, de excisao ou de
qualquer outra pratica, € punido com pena de prisdo de 3 a 12 anos.

2. Quem por meio de violéncia ou de ameaga com mal importante,
constranger outra pessoa a suportar 0s actos descritos no numero um, € punido com
pena de prisdo de 1 a 5 anos.

3. Quem incitar ou prestar ajuda a pratica de mutilagdo genital feminina é

punido com pena de prisao até 2 anos, se a mesma vier a ser tentada ou consumatr-
se.

12



4. Se a pessoa incitada ou a quem se presta ajuda for menor de 16 anos ou
tiver, por qualquer motivo, a sua capacidade de valoracdo ou de determinagao

sensivelmente diminuida, o agente € punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos.
5. Quem praticar qualquer dos atos previstos no numero um determinado por
pedido sério, instante e expresso da vitima, € punido com pena de prisao até 2 anos.

7. A tentativa é punivel.

Sublinha-se, finalmente e de uma forma positiva, a alteracdo proposta no

projeto de Lei n.° 517/XII relativo a alteragdo ao artigo 5° do Cédigo Penal.

2. Projeto de lei n.° 522/XIl, do grupo parlamentar do BE, relativo & alteragéo
dos crimes de violagao e coagao sexual

a) O projeto de lei em apreciagdo introduz alteragdes relevantissimas a disciplina
normativa dos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual, atualmente
tipificados no capitulo V do Titulo | da parte Especial do Cédigo Penal.

Como nota prévia importa referir gue a matéria dos crimes contra a liberdade
e autodeterminagdo sexual foi objecto de uma alteragao profundissima em 1995,
introduzida pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Margo.

A matriz atualmente estabelecida no Coédigo Penal, no que respeita aos
crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual, resulta efetivamente dessa
alteragao substancial, que veio colocar exatamente onde deveria estar, a questao da
criminalizagao sexual: a violagao da liberdade e autodeterminagédo sexual como bens
juridicos a proteger.

Afastou-se, entdo, definitivamente, toda e qualquer conotagdo moralista que
até ai presidia a criminalizagdo de muitos crimes, como era, por exemplo o chamado
«atentado ao pudor».

Foram entretanto efetuadas trés alteracbes com alguma relevancia aos
crimes em causa, nomeadamente em 1998, 2001 e 2007, respectivamente com a
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Lei n.° 65/98 de 2 de setembro, a Lei n.° 99/2001 de 25 de agosto e a Lei n.°
59/2007 de 4 de setembro. Em todas estas altera¢des o legislador pretendeu corrigir

algumas questdes técnicas ou adaptar alguns crimes a novas realidades ou
compromissos internacionais entretanto assumidos. No entanto manteve, na sua
esséncia, a matriz estabelecida e consensualizada em 1995 relativamente ao que

estava em causa: os bens juridicos liberdade e autodeterminagdo sexual atingidos
por comportamentos que os afetavam de forma substancial.

A relevancia desta pequena nota prende-se com o facto de ter sido
exatamente em 1995 que se introduziu o «conceito chave» (has palavras de
Figueiredo Dias in «O Cédigo Penal de 1982 e a sua Reforma», Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, 1999, Ano 3 n.° 2 e 4) de «ato sexual de relevo», conceito em

torno do qual foram definidos os varios tipos de crime estabelecidos no Cédigo.
Recorde-se que este conceito tem vindo a ser densificado pela doutrina e
jurisprudéncia nos ultimos dezoito anos, podendo dizer-se que esta, neste momento,
absolutamente pacificado.
Também em 1995 se discutiu e assumiu a estrutura do crime «matricial» dos

crimes sexuais no tipo «coagao sexualy.

Finalmente, mas ndo menos importante, o legislador sempre entendeu, na
sequéncia de posi¢ao sustentada na dogmatica, de forma claramente maioritaria,
que o caracter fragmentario da tutela penal, através da criminalizagdo de atos
sexuais entre adultos, s6 faz sentido quando a liberdade de cada um nao é
respeitada e posta em causa através de um meio tipico de coagao.

Algumas criticas a este principio, sustentadas em algumas limitagdes que a
lei impunha — com justeza — foram alias objecto de posterior alteragdo com a reforma
de 2007 que veio criar o numero 2 do artigo 163.° (e também aplicavel a violagao
conforme decorre do n.° 2 do artigo 164.°), que se aproxima de um crime de abuso
sexual, onde esta prevista uma hipdtese de aproveitamento de uma situagdo do

sujeito decorrente de um ato coactivo — o0 temor criado- para a vitima. E por isso,
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ainda aqui, se respeitou esse principio de ultima ratio. Este intréito € relevante para

se analisar a proposta agora em discussao.

b) Assim, e desde logo, questiona-se a opgao pela abolicdo do conceito chave que
se referiu (de «ato sexual de relevo») e a sua substituicdo pelo conceito de «ato
sexual». Esta restricdo (que elimina o «relevo»), coloca em causa, exatamente, 0
principio da funcao de ultima ratio e fragmentariedade, que deve subjazer ao direito
penal. H& um conjunto de atos sexuais (v.g. um beijo, um toque em determinada
parte do corpo) que, ndo deve, sé por si, merecer a dignidade penal, por muito

lamentaveis e socialmente reprovaveis que sejam (sem prejuizo de, verificados o0s
respectivos pressupostos se poderem integrar em outros crimes, como 0s de

importunagao sexual, injurias ou coagao). A nao ser assim, entra-se num «estado
penal» que constrange em demasia os direitos fundamentais e, de todo, sustenta as
finalidades que devem nortear o direito penal. Questiona-se, por isso, a alteragao
substancial agora proposta que substitui o conceito de «ato sexual de relevo» pelo

conceito de «ato sexual».

c) Em segundo lugar, e questdo mais relevante, prende-se com as consequéncias

da ratificagao, por Portugal, da Convencgao de Istambul, de 11 de maio de 2011,
relativa ao Combate & Violéncia contra as Mulheres, na qual consta uma norma — 0

artigo 36.° - onde expressamente se estabelece que «1. As Partes deverdo adotar as

medidas legislativas ou outras que se revelem necessdrias para assegurar a criminalizacdo
da conduta de quem intencionalmente:

a) Praticar a penetracdo vaginal, anal ou oral, de natureza sexual, de quaisquer partes do
corpo ou objetos no corpo de outra pessoa, sem consentimento desta ultima;

b) Praticar outros atos de natureza sexual ndo consentidos com uma pessoa;

¢) Levar outra pessoa a praticar atos de natureza sexual nGo consentidos com terceiro.

2. O consentimento tem de ser prestado voluntariamente, como manifestacdo da vontade
livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstdncias envolventes. »
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Esta norma comporta a adopg¢ao de um critério tipico do crime de violagao (e,
por uma questao sistémica em relacdo ao Codigo Penal Portugués, do crime de
coagao sexual) com uma outra configuragdo dogmatica onde ja ndo pode subsistir a
guestdao da necessidade de um meio tipico de coagao, v.g. violéncia, ou ameaca
grave, que faca parte do tipo de crime. E no “ndo consentimento da vitima” (vd. n.°2
do artigo 36.°) que radica a fronteira entre o ilicito e o nao ilicito. Sendo assim, a
atual configuragado do crime de violagdo, e mesmo do crime de coacgéo sexual, nos
termos estabelecidos no Cdédigo Penal, de alguma maneira colide com a referida
norma da Convengao.

Nesse sentido a proposta, agora em apreciagdao, esta de acordo com o

quadro estabelecido na Convengao.

d) Assumindo o legislador esta perspetiva, a alteragdo proposta altera toda a

estrutura dos dois crimes matriciais, concretamente a coagao sexual e a violagao.

e) Por isso, e em relagao a proposta agora objecto de analise referente ao crime de
coagao sexual, concretamente no seu numero 2, parece omitir-se uma agravagao
para o caso de os factos ocorrerem «por meio de violéncia». Esta objecao também

se reflete no crime de violagao.

f) Quanto ao crime de violagao, coloca-se ainda uma questao juridica mais complexa
com a proposta. Trata-se da natureza publica do crime que agora é introduzida.

A questao tem sido objeto de discussao tedrica e alguma doutrina (ainda que
minoritaria) vem defendendo tal posicdo. No entanto as razdes (absolutamente
maioritarias na doutrina) que tém defendido a natureza semi-publica do crime nao
parecem abaladas, quer pelas razdes tedricas que sustentam posi¢gées contrarias,
guer pela dimensao pratica que tem perpassado pela jurisprudéncia. Recorde-se que

«estamos «nesta matéria na presenga de crime que contende de uma forma
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particular com a esfera da intimidade, pelo que a viima cabe decidir se ao mal do
crime lhe convem juntar o que pode ser o desvelamento da sua intimidade e da
consequente estigmatizaggo processual» (Maria Joao Antunes, in Comentario
Conimbricense ao Codigo Penal, p. 586). Ou seja, alerta-se para que esta mudanca
de paradigma, para além das razdes referidas, pode trazer enormes problemas as
proprias vitimas, decorrentes de uma vitimizagdo acrescida que n&o seria de todo
pensada pela propria vitima.

No entanto, cremos que é possivel uma solugdo normativa que atenda a
vontade da vitima, no sentido de ndo se querer expor num processo criminal, de
forma consciente e autodeterminada, mas salvaguardando outras situagcoes, em que
em virtude de condicionamentos de ordem psicolégica, a mesma nao apresenta
queixa (pense-se nos casos de violéncia doméstica que se prolongam no tempo).

Tal sera possivel se o Ministério Publico (MP) puder dar inicio ao

procedimento criminal, no interesse da viima, mesmo que esta ndo apresente
queixa.

Ou seja, naquelas situagdes em que o MP percepciona que a vitima se sente
coagida a ndo expressa livremente a sua vontade, e € do seu interesse a descoberta
da verdade e puni¢ao do agente, dar-se-ia inicio ao processo sem queixa.

Ja naqueles outros em que a vitima, de forma perfeitamente livre e
consciente, NnAo quer 0 processo, para evitar a sua vitimizagao ou porque, por opgao
pessoal, entende que o seu sofrimento sera mais agudizado, o processo nao seria

iniciado (o Estado nao pode ultrapassar a vontade de quem foi mas prejudicado pelo
ato criminoso).

De todo 0 modo, todos estes casos ficariam sujeitas a analise do MP.

3. A necessidade de alteragdes legislativas, ma sequéncia da ratificagdo da

Convencéo de Istambul, em relagdo ao assédio sexual, casamento forgado e
stalking.
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Ndo existindo iniciativas legislativas, as consideragdes serao

necessariamente breves, ja que nao se pretende entrar no dominio legislativo.

a) Assédio sexual:
Nos termos do artigo 40.° da Convengao de Istambul ‘As Partes deverdo

adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessdarias para assegurar
que qualquer tipo de comportamento indesejado de natureza sexual, sob forma
verbal, ngo verbal ou f/sica, com o intuito ou o efeito de violar a dignidade de uma
pessoa, em particular quando cria um ambiente intimidante, hostil, degradante,

humilhante ou ofensivo, seja passiel de sangdes penais ou outras sangdes legais.”

Neste dominio, o ordenamento juridico portugués, disponibiliza um conjunto
de reagoes criminais, laborais e civilisticas.

Assim, para além de estes comportamentos serem geradores de
responsabilidade civil e consistirem em infrac¢des laborais da entidade patronal
(quando o assédio ocorre no local de trabalho), o Cédigo Penal prevé um conjunto
de crimes consoante a gravidade do assédio: coacao sexual (artigo 163.°, n.° 2 do
Cddigo Penal), ameacga a autodeterminacao sexual (artigo 153.° do Cdédigo Penal,
por exemplo no envio de mensagens de cariz sexual), importunagao sexual (artigo
170.° do Cédigo Penal), injurias, por palavras, gestos, imagens, ou qualquer meio de
expressao, que atenta contra a honra e consideragao da vitima (artigos 181.° e 182.°
do Cdédigo Penal), etc.

A discusséao sobre a autonomizag¢ao de um crime de assédio sexual devera,
pois, partir da analise dos tipos de crimes existentes, sendo certo que tal
autonomizacgao sé se justifica se estes crimes nao tutelarem ja os comportamentos
sexuais indesejados que atentam contra a dignidade da vitima e nao protegem os

bens juridicos dignos de reagao penal.
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Nunca se podera, contudo, criminalizar condutas de assédio sexual
indesejadas que ndo ultrapassem a grosseria ou ma-educacdo’. Devera ter-se
presente, o artigo 18.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. O comportamento
deve ser de tal modo grave e atentatorio da autodeterminagcado sexual, liberdade
sexual, vida privada, paz e sossego, honra e consideragao, que se imponha uma

reagao estadual punitiva.

b) Casamento forgado:

Nos termos do artigo 37.° da Convencao de Istambul “1. As Partes deverdo
adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessdarias para assegurar
a criminalizagdo da conduta de quem intencionalmente forgar um adulto ou uma
crianga a contrair matrimonio. 2. As Partes deverdo adotar as medidas legislativas
ou outras que se revelem necessdarias para assegurar a criminalizaggdo da conduta
de quem intencionalmente atrair uma crianga ou um adulto para o territdrio de outra
Parte ou de outro Estado que ngo aquele onde residam, com o intuito de os forgar a
contrair matrimonio.

No que se reporta ao artigo 37.°, n.° 1 da Convencdo, situacdes de
casamento forgado (forgar intencionalmente um adulto ou crianga a contrair
matrimonio), poderia preencher, em abstracto, os crimes de coag¢ao, sequestro,

ameagcas, escravidao, violéncia doméstica, coag¢ao sexual, violagao ou, no caso dos
menores, abuso sexual.
Nao existe, contudo, reagao punitiva especifica, relativamente a casos que,

em virtude de aspectos -culturais ou religiosos, se impde o0 casamento,
independentemente da vontade, muitas das vezes atraindo os nubentes de terceiros

paises.

1 E repare-se que tal também é subjetivo, e pode variar de acordo com o circunstancialismo
concreto. Por ex. um “piropo”, verbal ou por gestos, podera ser ofensivo da honra e consideragdo, ou
pelo contrario, ndo ter dignidade penal. Depende do modo, local, forma de execuc¢éo, sensibilidade
do/a visado/a, local do pais, etc.
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Existem paises como a Inglaterra e o Pais de Gales que, recentemente,
criminalizaram a conduta (em comunidades como a indiana ou paquistanesa o

fenomeno seria comum)*?. A nivel nacional, a discussdo tera que ser “aberta’,

dependendo muito de qual a realidade “no terreno” neste dominio, que
desconhecemos.

c) Stalking:

Nos termos do artigo 34.° da Convencao de Istambul “As Partes devergo
adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessdrias para assegurar
a criminalizagdo da conduta de quem intencionalmente ameacar repetidamente outra

pessoa, levando-a a temer pela sua seguranga.”

2 Veja-se a este propGsito, recente noticia no jornal i, online, de 16 de Junho de 2014, consultado em

http://www.ionline.pt/artigos/mundo/nova-lei-britanica-pune-7-anos-prisao-quem-forcar-alguem-casar-se. “Nova lei britanica

pune com 7 anos de prisdo quem forgar alguém a casar-se “Os casamentos forgados sdo uma tragedia para cada uma das
viimas e a sua natureza leva a que muitos casos ndo sejam conhecidos”, disse a ministra do Interior britanica, Theresa May
Na Inglaterra e no Pais de Gales forgar alguém a casar-se é a partir de hoje passivel de uma condenacéo a sete anos de
prisdo, com a entrada em vigor de uma nova lei. A legislagdo considera um crime forgar um cidadao britanico a casar-se,
mesmo que tal acontega fora do territério nacional, dando resposta aos casos de muitos jovens que sao levados para o
estrangeiro para casar, sobretudo para o Paquistdo, india e Bangladesh. Perto de dois tergos dos casos tratados pelo
organismo governamental encarregado da questao, a Forced Marriage Unit (FMU), dizem respeito as comunidades do sul da
Asia. Os ativistas congratularam-se com a nova legislacdo, que consideram “um enorme passo em frente”, esperando o
governo que ela possa proteger as potenciais vitimas. “Os casamentos forgados s&o uma tragédia para cada uma das v timas
e a sua natureza leva a que muitos casos n&o sejam conhecidos”, disse a ministra do Interior britanica, Theresa May. “A
criminalizagdo, a partir de hoje, € mais um passo dado por este governo para garantir que as vimas s&o protegidas pela lei e
gue tém a confianga, a seguranga e a liberdade para escolher”, adiantou. A exposi¢do dos casamentos forgados tem vindo a
aumentar na Ultima década. O ano passado a FMU tratou de 1.300 casos, 18 dos quais de homens. Quarenta por cento das
vitimas tinham até 17 anos, trés quartos tinham menos de 22. Os casos envolviam 74 paises diferentes, embora 43 por cento
estivessem ligados ao Paquistdo, 11 por cento a india e 10 por cento ao Bangladesh. Outros paises com numerosos casos

incluem o Afeganistdo, Somalia, Irague, Nigéria, Arabia Saudita, Iémen, Irdo e Tunisia.
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O crime de stalking, ou persegui¢cao, pode consistir em diversas condutas,
eventualmente enquadraveis nos crimes de ameacas, ofensas, coagao, violagdo do
domicilio ou perturbacao da vida privada, devassa da vida privada, devassa por meio
informatico, violagdo da correspondéncia ou das telecomunicagdes, gravagdes e
fotografias ilicitas, acesso ilegitimo a computador, importunagao sexual, injurias ou
difamacéao.

Normalmente, as condutas de stalking (persegui¢cdo), quando estamos no
dominio do casamento, unido de facto, namoro, ou apos o findar destas relagdes,
enquadram-se no crime de violéncia doméstica. Por exemplo, a persisténcia na
procura do ex-cénjuge, no local de trabalho, locais de lazer ou outros, mesmo que

nao fale com a mesma, podera ser susceptivel de atingir a sua estabilidade
emocional.
Quando se trata de pessoas que nunca tiveram tais relagbes, entdo, ou a

conduta se enquadra em alguns dos crimes mencionados, ou nao sera punivel. A
questdao do stalking tem sido muito discutida, bem como a necessidade da sua
autonomizacgao, ja que a persegui¢cao pode consistir num conjunto de condutas, que
isoladamente nao sdo graves, mas que no seu conjunto, atingem emocionalmente
um cidadéo.

Por exemplo, alguém que envia um e-mail todos os dias a outra pessoa,
dizendo que a “quer conhecer”, ou que “gosta muito dela”, se persistir no tempo,
podera perturbar o paz e sossego do/a visado/a. Repare-se que, a tutela penal,
poderia passar pelo alargamento do art.° 190.°, n.° 2 do Cdédigo Penal (que esta
desatualizado, ja que devia expressamente prever o envio de sms, mails, ou outros

contactos por meios telefonicos, de internet ou informaticos).
Pense-se em outro exemplo. Essa mesma pessoa, todos os dias, espera o

visado/a no seu local do trabalho. No mesmo local, 8 mesma hora, mantendo-se em

siléncio, apenas olhando. O visado/a, sente receio e temor.
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O comportamento é de um stalker. Nao existindo as rela¢des que permitam a
subsungdo no crime de violéncia doméstica, a conduta podera, porventura,
engquadrar-se na ameaga. Se assim nao for, ficara impune.

Outro dominio onde o stalking esta presente € no comportamento escolar,
podendo consubstanciar um caso de bullying.
Contudo, como dissemos, a proposito do asseédio sexual, a discussao sobre a

autonomizagao de um crime de stalking, devera ser feita a partir da analise da
pandplia de crimes existentes e da verificagao se estdo nela previstos todos os actos
ou omissdes de perseguicao, que atentam gravemente contra bens juridicos, como
seja, a liberdade pessoal ou vida privada. Se assim nao for, justifica-se a

autonomizacao de tal crime =,

13 Importante, para este aprofundamento, o e-book do Centro do Estudos Judiciarios: “Stalking: abordagem penal
e multidisciplinar”, que pode ser consultado no site daquela instituicdo.

Uma proposta de criminalizacdo, ali mencionada (O stalking no quadro do Direito Europeu, Convengdes do
Conselho da Europa e jurisprudéncia do TEDH — Placido Conde Fernandes), tendo por fonte o art.° 612 — BIS
Codice Penale Italiano: 1 - Quem, de modo reiterado, e por qualquer forma, controlar, perseguir, mantiver sob
vigilancia ou observacéo ou importunar a tranquilidade de outra pessoa, contra a vontade desta, provocando-
Ihe fundado medo, ansiedade ou receio para a sua seguranca ou de pessoas que lhe sejam préximas, ou
levando-a a alterar o seu estilo de vida, é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa, se pena
mais grave nao lhe couber por forca de outra disposicao legal. 2 - No caso previsto no ndmero anterior, se 0
agente praticar o facto contra menor é punido com pena de prisdo de 1 a 4 anos. 3 - Se através da conduta
referida no n.° 1, o agente criar perigo para a vida ou para a integridade fisica de outrem, é punido com pena
de prisdo de 1 a 5 anos. 4 - Se dos factos previstos no n.° 1 resultar: a) Ofensas a integridade fisica grave, o
agente é punido com pena de prisdo de 2 a 7 anos; b) A morte, o agente é punido com pena de prisdo de 3 a 9
anos. 5 - Nos casos previstos nos nimeros anteriores, podem ser aplicadas ao arguido as penas acessorias de
proibicdo de contacto com a vitima e de proibicao de uso e de porte de armas, pelo periodo de 6 meses a 5 anos,
e de obrigacdo de frequéncia de programas especificos de prevencdo da perturbacdo da tranquilidade
(“stalking”), com um periodo mdximo de 2 anos.”
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