GRUPO DE JURISTAS AI PORTUGAL

MUTILACAO GENITAL FEMININA

A questao da tipificacao penal

“Ndo é crime, ndo pode ser crime, porque é a nossa tradi¢cdo. E um simbolo da nossa
. . . (ol
identidade, uma forma de continuarmos a saber quem somos, fora do nosso pais.

“Ndo se pode fazer discriminagdo em termos de direitos humanos, dizer que sdo s6 para
2
alguns.”

“A liberdade de manifestar a sua religido ou as suas crengas sé pode ser objecto de restrigoes

que, estando previstas na lei, sejam necessdrias para a protec¢do da seguranga, da ordem, da

saiide e da moral publicas, ou para a proteccio dos direitos e liberdades fundamentais de
3

outrem’.

Nos dias de hoje Portugal tem sido actor de um novo reverso no fenémeno
transmigratério, no qual, deixando o tradicional papel de pais de origem dos
migrantes, reunindo tipicas caracteristicas de pais desenvolvido, assumiu o

papel de pais de destino.

Acolhendo pessoas oriundas de toda a parte do mundo, o Pais enfrenta novas
concepgoes e habitos culturais, fendmeno que impulsiona um novo processo de
transformacgdo intercultural. Em todo este processo novos usos serdo
assimilados, mas outros terdo que ser afastados, em prol dos principios
basilares de um Estado de Direito Democritico, enquanto respeitador e

fiscalizador dos Direitos Humanos (DH).

' Alade Mamdu Dumbid in “O holocausto silencioso das mulheres a quem continuam a extrair
o clitoris”, da autoria de Sofia Branco, Publico de 4 de Agosto de 2002.

? Khady Koita, a propésito da ideia do relativismo cultural, em entrevista ao Didrio de Noticias
de 28 de Setembro de 2006, titulada “A excisdo como o cinto de castidade, ¢ o medo que o
homem tem da mulher”.

? Artigo 18:3 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos Adoptado e aberto 2
assinatura, ratificacdo e adesdo pela resolucdo 2200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, de 16 de Dezembro de 1966.
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O movimento migratério com destino a Portugal é um propulsor do
desenvolvimento econdmico, social e cultural, trazendo inevitavelmente
vantagens. No entanto, também deve ser topico de atencio por parte do Estado,
nomeadamente no que concerne a integracdo dos imigrantes. Esta preocupacao
deve incidir sobre as mais variadas areas, fazendo parte destas o direito a sauide,
a educacio, a liberdade religiosa e igualdade de género, como se vislumbra no
Plano para a Integracao dos Imigrantes, aprovado por Resolucio do
Conselho de Ministros (RCM) n° 63-A/2007 (DR, 1? série, n° 85, 3 de Maio
de 2007).

O Grupo de Juristas (GJ) da Amnistia Internacional Portugal (Al Portugal)
debrucou-se sobre a temdtica da Mutilacdo Genital Feminina (ora adiante
MGF), que tem vindo a assumir uma dimensao de relevo em Portugal, no seio
das comunidades imigrantes, surgindo a inevitdvel e perene questdo sobre a
Universalidade vs Relatividade dos DH* °. Até que ponto poderemos exigir o

abandono de costumes por parte de determinadas comunidades?

Ora, em regra, as normas de DH sdo claras, precisas e completas, razdo pela
qual tém eficdcia imediata, e os instrumentos legais internacionais procuram
deixar uma margem de apreciacdo a cada Estado, levando em conta as préprias
especificidades culturais de cada pais, grupo étnico, ou qualquer célula

comunitaria.

* Veja-se a “Declaracdo sobre o Direito e a Responsabilidade dos Individuos, Grupos ou
Orgios da Sociedade de Promover e Proteger os Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
Universalmente Reconhecidos (Defensores de Direitos Humanos)’da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas de 9 de Dezembro de 1988, reafirmando a importincia da realizagdo dos
principios constantes da Carta das Nacoes Unidas (disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/o-defensores-dh.html)

> A este propésito, atente-se nas consideracdes de Ian Brownlie, in Principios de Direito
Internacional Publico (Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian): “ A controvérsia tedrica quanto a
saber se um individuo € sujeito de direito internacional nem sempre é muito produtiva em
termos praticos, e a questdo é sempre encarada em contextos especificos, embora haja quem
diga que isto é verdade apenas quando ele tem uma verdadeira capacidade judicidria. O
segundo ponto € o de que o individuo deve ser visto no contexto da comunidade organizada em
que vive e, portanto, a sua condi¢do individual depende do avango social e econdmico geral
dessa comunidade. Levantam-se assim algumas questdes muito dificeis que ndo podem ser

resolvidas através de férmulas gerais de tipo convencional sobre os Direitos Humanos”.
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A dignidade humana orienta toda a defesa dos DH, pelo que conceitos
fundamentais devem reger a moldura legal internacional, proibindo a prética de
condutas abusivas e violadoras dessas prerrogativas bdsicas tendentes a

realizacdo da sustentabilidade da vida humana®.

Ora, a questdo principal ha-de, necessariamente, centrar-se na implementacao
do leque actual dos referidos conceitos fundamentais e, a esse respeito, na
reducdo do desfasamento existente entre aqueles que sao 0s compromissos

assumidos internacionalmente e o desempenho nacional dos governos.

Donde, deve o Estado Portugués prosseguir o projectado no III Plano
Nacional para a Igualdade, Cidadania e Género (2007-2010), aprovado
através da RCM n° 82/2007 de 22 de Junho de 2007, pelo que citando parte
do ponto 2.4. do mesmo, sob a epigrafe “Inclusdo e Desenvolvimento Social”
se atenta para a existéncia da feminizac¢do da pobreza, a qual “é mais acentuada
nas mulheres que enfrentam discriminagées miiltiplas em fungdo da raga, territorio de
origem, religido, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual”, referindo
concludentemente o aumento de mulheres imigrantes em Portugal e as

situagdes especificas de integragcdo social das quais as mesmas carecem.

IL.

® «(...) Largely through the ongoing work of the United Nations, the universality of human

rights has been clearly established and recognized in international law. Human rights are
emphasized among the purposes of the United Nations as proclaimed in its Charter, which
states that human rights are "for all without distinction". Human rights are the natural-born
rights for every human being, universally. They are not privileges.

As if to settle the matter once and for all, the Vienna Declaration states in its first paragraph
that "the universal nature" of all human rights and fundamental freedoms is "beyond question".
The unquestionable universality of human rights is presented in the context of the reaffirmation
of the obligation of States to promote and protect human rights.

The legal obligation is reaffirmed for all States to promote "universal respect for, and
observance and protection of, all human rights and fundamental freedoms for all". It is clearly
stated that the obligation of States is to promote universal respect for, and observance of,
human rights. Not selective, not relative, but universal respect, observance and protection. (...)
In http://www.un.org/rights/dpil 627e.htm
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DA FACTUALIDADE

A MGEF ¢ definida pela OMS’, UNICEF® e UNFPA’ como “a remocdo total ou
parcial da parte externa dos 6rgdos genitais femininos ou outras ofensas sobre

os Orgdos genitais femininos por razdes culturais ou outras nao terapéuticas”.

A MGEF € uma prética que reflecte algumas crengas existentes entre 0s povos
que a praticam e que, ndo sendo diferenciadas extensivamente neste Parecer,

compdem um ritual de inicia¢do da idade adulta.

A pratica da MGF € conhecida em todo o mundo, incidindo especialmente
sobre as regides do oeste, este e nordeste de Africa, alguns paises da Asia, do
Médio Oriente e em algumas comunidades imigrantes inseridas nos Estados

Unidos da América e na Europa.

Segundo a classificacdo da OMS, actualizada no ano de 200810, existem quatro

(4) tipos de MGF:

L. Remocao total ou parcial do clitoris ou da pele que cobre o clitoris —
Clitoridectomia;
IL Remocdo total ou parcial do clitoris e dos labios menores, com ou

sem excisao do 1abio maior — Excisao;

1. Estreitamento do orificio vaginal com criagdo de um selo de
cobertura através do corte e aposi¢do do 1dbio menor e/ou do ldbio
maior, com ou sem excisdo do clitoris — Infibulacao;

IV.  Todos os demais procedimentos nocivos para os 6rgaos genitais
femininos por razdes ndo médicas, como por exemplo:

alongamento, perfuracdo, corte ou cauterizagao.

7 Organiza¢io Mundial de Satide

¥ Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia

° Fundo das Nagdes Unidas para a Populagdo

' OMS, “Eliminating Female genital mutilation. An interagency statement”, 2008 (Anexo 2,
p.25-28)
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Segundo a OMS'!, a MGF encontra-se documentada em vinte e oito (28) paises
do Continente Africano, em alguns paises Asidticos e do Médio-Oriente, mas o
fendmeno crescente da migracdo tem feito aumentar o nimero de raparigas e
mulheres que, mesmo vivendo fora do seu pais de origem, foram sujeitas ou
estdo em risco de ser submetidas a essa préticalz. E igualmente importante ter
em consideracdo que, além de ndo se tratar apenas de uma préatica africana,

também nao € exclusiva dos mugulmanos.

A OMS estima que entre 100 milhdes e 140 milhdes de mulheres e raparigas
em todo o mundo foram sujeitas a MGF; cerca de 91.5 milhdes de raparigas
com idade inferior a 9 anos, em Africa, vivem com as consequéncias da MGF e
que, todos os anos, 3 milhdes de raparigas estdo sob a ameaca de serem sujeitas

a esta pratica.

Estudos antropoldgicos e socioldgicos fazem assentar os “ritos de iniciagdo na
puberdade” em préticas milenares. Muitas vezes associados a um significado
sacrificial, traduzem a visdo dessas comunidades sobre o lugar ocupado pela
mulher na sociedade (transversal a vida cultural, social, politica e religiosa) e

acerca da propria sexualidade e fertilidade femininas.

As consequéncias da MGF sdo diversas e graves, podendo muitas vezes
conduzir 2 morte da rapariga que a ela foi sujeita. Entre estes danos, para além
das evidentes consequéncias psicoldgicas e das intensas dores, outros 6rgaos
sdo danificados, as mulheres sofrem de dores durante o coito, bem como de
anemia, infertilidade, formacdo de pedras na vagina, podendo implicar o
aumento da possibilidade de transmissdo de tétano e da possibilidade de

ocorréncia de infec¢des sexualmente transmissiveis.

' www.who.int/reproductive-health/fmg/

"2 De notar que os niimeros obtidos ndo constituem mais do que estimativas, uma vez que se
baseiam nos dados disponiveis, que ndo sdo de fécil ou integral acesso e ndo permitem,
portanto, uma nog¢do fiel da realidade. Isto sobretudo porque se trata de uma prética sobre a
qual recai um manto de siléncio, sendo certo, ainda, que muitas mulheres nem sequer chegam a
ser examinadas por qualquer médico.
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Em alguns destes grupos, existem pessoas cuja lingua é o Portugués, caso dos
guineenses, que emigram para Portugal, desenvolvendo também esta pratica
consubstanciada num ritual fechado, executado em siléncio, quer pelos
mutiladores, como pelas mutiladas, sendo ainda encarado com incredulidade

por grande parte da populagdo que habita em Portugal.

No supra referido documento da OMS sublinha-se como € determinante que a
decisao de abandonar a priatica da MGF seja colectiva, difundida pela
comunidade e eventualmente substituida por uma nova norma social que
colmate esse espacgo cultural. De facto, acredita-se que a sustentabilidade desse
processo depende de um acompanhamento que assente nao apenas em dados
objectivos, mas também numa contextualizacdo e entrosamento cultural. A
verdade é que muitos dos actores envolvidos (inclusive as proprias mutiladas)
apoiam e assentem na prdtica, ndo sO por se encontrarem convictos da sua
obrigatoriedade, mas também por desejarem cumprir um ritual cuja recompensa

acreditam superar o sacrificio.

Com base nestas premissas, sublinha-se, em primeiro lugar, a importancia da
alfabetizacdo, em particular das mulheres. A partir do momento em que sabem
ler e escrever, podem ter acesso a informagao e, consequentemente, questionar-

se e reflectir mais criticamente sobre o assunto.

A par das escolas e dos servicos de saide, os media também podem

desempenhar um papel importante nesse processo informativo.

Num segundo momento daquele relatorio, foca-se a relevancia que o préprio
quadro legal nacional e internacional pode e deve desempenhar nesta matéria.
Dé-se ai destaque a convic¢do de que a previsdo legal pode funcionar como
desencorajadora da manutencao do status quo, quando acompanhada do supra
referido processo social, mas que, isoladamente, pode ter um efeito perverso

(nomeadamente, de aumento do secretismo).
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I11.

DA TIPIFICACAO PENAL

TUTELA PENAL NACIONAL DO BEM JURIDICO

Na nossa ordem juridica, o bem juridico “integridade fisica” estd tutelado
penalmente, no Capitulo III (Dos Crimes contra a integridade fisica), nos arts.
143° e ss do C.P., sendo que os crimes previstos nesse capitulo pressupdem o

resultado de lesdo do corpo ou saide de outrem.
Ora, levando em conta os factos que substanciam a pritica de MGF, acima

mencionados, podemos integra-los na previsao constante na al. b) do art.® 144°

C.P. (Ofensas a integridade fisica grave), que € a seguinte:

“Quem_ofender o corpo ou a satide de outra pessoa de forma a:

a) Privd-lo de importante orgdo ou membro, ou a desfigurd-lo grave

e permanentemente;

b) Tirar-lhe ou afectar-lhe, de maneira grave, a capacidade de

trabalho, as capacidades intelectuais, de procriacdo ou de fruicdo

sexual, ou a possibilidade de utilizar o corpo, os sentidos ou a

linguagem;

c) Provocar-lhe doenca particularmente dolorosa ou permanente,

ou anomalia psiquica grave ou incurdvel; ou

d) Provocar-lhe perigo para a vida;

é punido com pena de prisdo de dois a dez anos.
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Assim, tendo em conta que da pratica da MGF resultam lesdes mais gravosas
do que as previstas na ofensa corporal simples, conforme o art.143° C.P.,
consideramos essa pratica enquadrada na norma do art.144° do aludido diploma

legal.

No entanto, vislumbrando o positivado no art.® 145° C.P., sob a epigrafe
“Ofensa a integridade fisica qualificada”, poderiamos integrar os factos
constitutivos da MGF nesta variacao qualificada de ofensas a integridade fisica,

sendo que a mesma consubstancia:

“l - Se as ofensas a integridade fisica forem produzidas em
circunstdncias que revelem especial censurabilidade ou perversidade

do agente, este é punido:

a) Com pena de prisdo até quatro anos no caso do artigo 143.°

b) Com pena de prisdo 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.°.”

Atendendo ao n° 2 do art. 132, deparamo-nos com a enunciagao exemplificativa
de circunstancias que revelam a especial censurabilidade ou perversidade, entre

“«

as quais “ praticar o facto contra pessoa particularmente indefesa, em razdo de

idade, doenca ou gravidez”.

Atento o exposto, parece que a tutela criminal do bem juridico integridade
fisica, em concreto a criminalizacdo da “remocdo total ou parcial dos drgdo
genitais femininos externos ou outras ofensas sobre os 0rgdos genitais femininos por

razdes culturais ou outras ndo terapéuticas”esta prescrita na lei criminal.
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Mas estard a integridade fisica da mulher, o direito a satde, e em especial os
direitos sexuais e reprodutivos efectivamente protegidos, ou a contrario, sera
que pelos meandros da lei espreita o perigo de exclusdo da culpa ou justificagao
da ilicitude, aquando da pratica desses factos, face as especiais caracteristicas

que os mesmos representam no seio de determinada comunidade?

Diz-se que tal poderd suceder através da causa de justificacdo da ilicitude, o
“consentimento”, previsto no art.” 38° e 39°, e em especial no art.° 149° C.P.

Este dltimo prevé o seguinte:

“l.Para efeito de consentimento a integridade fisica
considera-se livremente disponivel.

2.Para decidir se ofensa ao corpo ou a saiide contraria os
bons costumes tomam-se em conta, nomeadamente, 0s motivos e oS
fins do agente ou do ofendido, bem como os meios empregados e

amplitude previsivel da ofensa.”

Presentemente sabemos que existem bens juridicos disponiveis e outros

(€N

indisponiveis, prevendo o n° 1 do art.® 149° que a integridade fisica
considerada um bem disponivel, objecto de consentimento do lesado, é
necessario complementar esta interpretacdio com as regras gerais do
consentimento, nos termos do art.” 38°. Este impde que também nio podem ser
ofendidos os “bons costumes”, caso contrdrio ndao se considera eficaz o
consentimento prestado. Para mais, o consentimento s6 é vdlido quando for
prestado por maiores de 16 anos, e que, cumulativamente, tenham consciéncia

da amplitude do acto.
Ora, face ao supra explanado, tem-se por certo que a MGF infligida a menores

de 16 anos nao podera ser justificada, sendo criminalizada a luz das disposi¢des

penais aludidas.
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No entanto, mesmo possuindo a vitima mais de 16 anos e consciéncia da
amplitude e alcance do facto, podemos valer a penalizacdo dos factos se a sua
pratica for contraria aos bons costumes. Por esta razdo, preocupa saber qual o

conteddo desse conceito indeterminado e o sentido desta clausula.

No que concerne a delimitacdo conceptual, surgem vdrias posicoes,
apadrinhando-se a de Figueiredo Dias “parece-me ser o cardcter grave e
irreversivel da lesdo que deve servir para integrar, essencialmente, embora ndo so, a
clausula dos bons costumes”, pelo que somente as ofensas graves e irreversiveis
serdo contrarias aos bons costumes, excepto quando essa lesdo seja efectuada
visando a “realizacdo de um interesse superior e de inquestiondvel dignidade” (C.

Conimbricense, §38 e 39).

Afirma ainda Figueiredo Dias que “o facto consentido constitui ofensa aos bons
costumes sempre que (mas so quando) ele possua uma gravidade e/ou
(sobretudo) uma irreversibilidade tais que fazem com que, nesses casos, apesar
da disponibilidade de principio do bem juridico, a lei valora a sua lesdo mais
altamente do que a auto-realizacdo do seu titular (...): o consentimento serd
ineficaz quando a ofensa a integridade fisica possua uma gravidade -
nomeadamente a irreversibilidade, v.g. uma mutilacdo — que, perante ela, o

valor da auto-realizacdo deva ceder passo.” (Textos de Direito Penal —

Doutrina geral do crime, § 13, 20° Capitulo)

No entanto, sabe-se que respeitando a castragdo voluntéria, escreve Américo da
Costa Andrade, no § 54 do aludido C. Conimbricense, “ (...) suscitam problemas
particularmente complexos no contexto juridico-penal do consentimento. Logo por
razoes de liberdade — a decisdo é, normalmente tomada numa situagcdo de pressdo
psicoldgica, e depois e sobretudo por razbes atinentes aos bons costumes. (...) A
Alemanha dispoe hoje de uma lei que expressamente legitima a castracdo tanto por
indicacdo médica como por indicacdo criminologica. (...) Na auséncia de tratamento
legislativo especifico, na Austria o problema é equacionado no dmbito do
consentimento. Ora se é certo que a orienta¢do tradicional e talvez ainda dominante se

pronuncia pela ineficdcia do consentimento por violacdo dos bons costumes, ndo

faltam hoje vozes (...) a defender entendimento diverso. E, concretamente a sustentar a
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eficdcia do consentimento quando a operacdo corresponde a desejo expresso e sério do
agente (...). Em sentido tendencialmente sobreponivel e pondo a tonica no direito a
autodeterminagdo individual (...). Uma orientacdo que se nos afigura ajustada e

pertinente no contexto do direito penal portugués vigente”.

Levando em conta o entendimento supra transcrito, poderiamos ser tentados a
concluir que a ilicitude da MGF € afastada pelo consentimento das mulheres e

jovens maiores de 16 anos de idade?

No nosso entendimento assim ndo se alvitra, pois a pratica da MGF causa danos
sérios e graves, e dela decorrem outras doencas e dores terriveis. Serd conforme
os bons costumes uma pratica que tenha tais consequéncias? Nada leva a crer
que sim, parecendo quanto a este ponto mais convincente a posi¢do ja acima

abordada de Figueiredo Dias.

Esta pratica cultural ndo deve ser normalizada em prol do relativismo cultural,
conhecendo o sofrimento e constante perigo para a vida que dela advém, razao
pela qual, com todo o devido respeito pela diversidade cultural, entende-se que a
MGEF desrespeita gravemente a dignidade humana, violando quaisquer padrdes

universais de defesa de DH.

Caminhando com o registo de séculos'® de contenda em prol dos direitos das
mulheres nas nossas costas'!, ndo podemos ignorar a existéncia da MGEF,
justificando-a pelo consentimento de alguém que € socialmente pressionada, isto
€, cuja vontade ndo é livre nem auto-determinada. Tais rituais desrespeitam a
concepcdo da mulher enquanto ser humano, levando a objectivacdo da mulher,

quer por ser considerada uma pritica em prol da higiene, quer pela ideia da

" Declaragdo dos Direitos da Mulher e da Cidadd, Olympe de Gouges, 1791

' “O Decreto-Lei n.° 47302 de 27/5/1966 e depois o Decreto-Lei n.° 49408 de 24/11/1969 que
o substituiu e que regulam o contrato individual de trabalho consagram um capitulo auténomo
ao trabalho das mulheres. Pela primeira vez aparece a referéncia ao direito a receber a mesma
retribuicdo dos homens (....) Por outro lado, as mulheres ainda sio impedidas de ter acesso a
profissdes como as da carreira diplomdtica e da magistratura e limitam-se os seus direitos,
como o de casar, no exercicio de certas profissdes (por exemplo, enfermeiras e hospedeiras do
ar). (...) E s6 ap6s o 25 de Abril de 1974 que a igualdade entre as mulheres e homens no
trabalho aparece inequivocamente formulada (...)” Mulheres, Direito e Crime ou a
perplexidade de Cassandra, Prof. Maria Teresa Couceiro Pizarro Beleza, 1990.
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mulher como um mero meio de prazer ao dispor do homem (marido), entre

todas os restantes mobiles usualmente invocados.

Nao querendo arriscar a desvalorizacdo desta prética e tencionando tornd-la
visivel a toda a sociedade, pde-se a questdo sobre a proposta de autonomizagao
da mesma enquanto crime, avaliando a sua possivel integracdo no capitulo a
que também pertencem os referidos tipos de ilicito criminal das ofensas a
integridade fisica, ndo deixando com isso qualquer porta entreaberta para a

justifica¢do ou desculpabilizacdo deste barbaro costume.

A consciéncia colectiva tem por certo que a MGF é um crime, mas deveremos
manté-lo somente como integrante do tipo de ilicito das ofensas a integridade

fisica (graves), nos termos do art.144° do C.P.?

Poderia argumentar-se a favor de uma tipificacdo do ilicito da MGF, pela
necessidade da uniformizacdo do tratamento da questdo pelos aplicadores de

direito.

Em matéria de técnica juridico-legislativa, ndo se apresenta a necessidade da

autonomizacao de um tipo de ilicito criminal referente a MGF.

Neste sentido, releva a importancia e gravidade deste uso, em busca de
seguranga argumentativa, procurou-se refutar a posi¢ao constante neste Parecer,
analisando outras desvantagens resultantes da ndo autonomizagcdo da MGF
como crime, confrontando a previsdo de “ofensa a integridade fisica
privilegiada”, constante no art.° 146° C.P., que tem como estipulacio a
atenuacdo da pena aplicdvel quando o agente executante dos factos tipicos for
dominado por “compreensivel emogdo violenta, compaixdo, desespero ou motivo de

relevante valor social ou moral que diminuam sensivelmente a culpa”, e através do

qual pode a pena aplicavel a pratica da MGF ser atenuada. Mas serd este o

sentido da norma?

Jorge de Figueiredo Dias afirma que uma “tal relevincia tem de avaliar-se a

luz da ordem axiolégica suposta pela ordem juridica”(C. Conimbricense §12).
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Assim sendo, e salvo melhor entendimento, conhecendo os valores dominantes
na nossa ordem juridica, € mesmo sabendo que cada caso é um caso, nao € o
nosso entendimento que esta regra seja susceptivel de aplicacdo, pois a prética
da MGF, em regra, pela sua natureza, ndo comporta qualquer outro elemento
do tipo, como emocao violenta, compaixao ou desespero.

Assim, mais uma vez o GJ ndo encontrou a justificacdo base para a defesa da
necessidade de penalizar autonomamente a pratica de factos que constituem a

pratica da MGF.

Assomam ainda outras questdes relevantes, igualmente erguidas noutros paises,
sobre a possibilidade, detida pelos autores ou ctimplices dessa pratica em levar
as jovens para paises onde a MGF ¢é tradicionalmente praticada.

Tendo em conta esta realidade questiona-se a possibilidade de criar um forte
enquadramento legal, que dissuada a pratica desses factos em territdrio
portugués, bem como proteja as jovens vitimas que residem habitualmente no

nosso pais.

Ora, a previsdao de uma proibicdo, referente a condutas similares a acima
descrita, através das quais 0s pais ou tutores/responsdveis levam as jovens para
paises onde a MGF ¢é praticada livremente, necessita de uma prévia andlise aos

principios de aplicacdo da lei penal.

Como poderemos proibir a praitica destes factos — levar uma jovem para pais
estrangeiro, de forma a facultar a pratica da MGF sobre a mesma — e provar que

o intuito de tal viagem €, de facto, a realizagcdo da MGF?

Aqui surge uma questdo tedrico-pratica, em matéria juridica, que carece

resposta.
Ora, é o nosso entendimento, que uma proibi¢do desta natureza necessita de

argumentos que a sustentem, mormente ao nivel probatorio, procurando nao

criar disposicOes legais obsoletas.
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Concluimos que este ponto carece de um estudo aprofundado, nomeadamente
no ambito de direito comparado, atendendo a existéncia de uma previsao legal

sobre esta questdo no Reino Unido e na Suécia.

Sabemos que em matéria penal, nos termos do art.° 22 n° 1 e n° 2 al. ¢) do C.P.,
poderemos considerar tal acto como executdrio, e susceptivel de ser punivel
enquanto tentativa. No entanto, conforme a norma do art.® 7° C.P., que consagra
o Principio da Ubiquidade, considera-se que o facto € praticado no local onde o
resultado se teria produzido, isto €, atendendo a origem da questdo, no

estrangeiro.

Ora, supondo que o facto é praticado no estrangeiro, releva aqui o disposto no
art.” 4°, 5° e 6° do C.P, no que respeita a aplicacdo da lei penal no espaco, tendo
por principio geral que s@o puniveis os factos praticados em territério
portugués, do qual existem as seguintes excepcoes (casos em que sdo puniveis

factos praticados no estrangeiro):

“a) Quando constituirem os crimes previstos nos artigos 221.°, 262.° a
271.%, 308.°a 321.° ¢ 325.° a 345.%

b) Contra portugueses, por portugueses que viverem habitualmente em

Portugal ao tempo da sua prdtica e aqui forem encontrados;

_¢c) Quando constituirem os crimes previstos nos artigos 159.° a 161.°,
171.° 172.° 175.°, 176.° e 278.° a 280.°, desde que o agente seja
encontrado em Portugal e ndo possa ser extraditado ou entregue em
resultado de execucdo de mandado de detencdo europeu ou de outro
instrumento de cooperagdo internacional que vincule o Estado
Portugués;

d) Quando_constituirem_os_crimes _previstos nos_artigos 144.°, 163.° e

164.°, sendo a vitima menor, desde que o agente seja encontrado em

Portugal e ndo possa ser extraditado ou entregue em resultado de

execucdo de mandado de detencdo europeu ou de outro instrumento de

cooperacdo internacional que vincule o Estado Portugués;
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_e) Por portugueses, ou por_estrangeiros _contra portugueses, sempre

que.

i) Os agentes forem encontrados em Portugal;

ii) Forem também puniveis pela legislacdo do lugar em _que tiverem

sido praticados, salvo quando nesse lugar ndo se exercer poder

punitivo; e

iii) Constituirem crime que admita extradicdo e esta ndo possa ser
concedida ou seja decidida a ndo entrega do agente em execugdo de
mandado de detencdo europeu ou de outro instrumento de cooperacdo
internacional que vincule o Estado Portugués;

f) Por estrangeiros que forem encontrados em Portugal e cuja
extradicdo haja sido requerida, quando constituirem crimes que
admitam a extradicdo e esta ndo possa ser concedida ou seja decidida a
ndo entrega do agente em execucdo de mandado de detencdo europeu ou
de outro instrumento de cooperacdo internacional que vincule o Estado
Portugués;

g) Por pessoa colectiva ou contra pessoa colectiva que tenha sede em
territorio portugués.

2 - A lei penal portuguesa é ainda aplicdvel a factos cometidos fora do
territorio nacional que o Estado Portugués se tenha obrigado a julgar

por tratado ou convengdo internacional.”

Face a andlise e interpretacdo da lei, tudo leva a crer que a hipétese colocada,
sobre os pais ou quaisquer responsdveis levarem as jovens para pais
estrangeiro, de forma a submeté-las a MGF, estd prevista e penalmente

tutelada.

Mais, apdés a leitura atenta da lei, aparenta-nos que a pratica do crime de
ofensas a integridade fisica graves em pais estrangeiro, seja na forma tentada

ou na forma consumada, € punivel nos termos da nossa Lei Penal.
Resta saber se esta proibi¢ao/penalizacdo traz a mesma seguranca que traria o

impedimento expresso de conduzir as jovens para paises onde a MGF se

pratica, com o intuito dessa pratica.
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Esta matéria carece de estudo mais aprofundado, mas o nosso primeiro
entendimento é de que tal proibicdo expressa ndo traz nada de novo, podendo
sim trazer o perigo, quando mal aplicada, de se imiscuir na esfera de exercicio

do poder paternal e na esfera privada da familia.

Com a penalizacdo de factos que integrem a prética de ofensas a integridade
fisica graves, na forma consumada e na forma tentada, poderemos igualmente
enquadrar a proibicdo de transportar jovens para paises onde a MGF ¢é
efectuada, razdo pela qual podem e devem ser estabelecidas normas/principios
orientadores para um inquérito prévio e informal, aquando do surgimento de
jovens a viajar para paises onde a MGF € executada, bem como a vinda de uma

“fanateca” (excisadora) para Portugal.

Com isto, ndo se entende a necessidade de criar uma norma expressa de
proibi¢do, mas sim normas que regulamentem um processo de investigacao
prévio a essa viagem para estrangeiro (vitimas) ou para Portugal (excisadora),
com uma imperiosa abordagem de DH, com respeito pelos jovens, pela
liberdade de todo o agregado familiar, bem como dos restantes sujeitos a esse

. L, . 1
1nqueérito. i

IV.

" Salientamos a necessidade de um aprofundado estudo tedrico-pritico nesta matéria, nio
querendo introduzir uma abordagem inquisitéria as solugdes dadas para esta problemdtica, mas
tendo por imperativo a proteccdo das vitimas e, em tultima andlise, dos Direitos Humanos das
Mulheres.
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CONCLUSOES E RECOMENDACOES

Confrontados com a gravosa falta de producdo de dados sobre a MGF, sabendo
que a mesma j4 tem lugar em Portugal, afigura-nos urgente responder a questao

da necessidade da tipificacao penal desta prética.

Mais, a indigéncia informativa a que assistimos, referente a MGF, obriga-nos a
aprofundar a questdo até ao patamar que nos € permitido, limitando algumas
das nossas consideragdes, nomeadamente face a inexisténcia de estatisticas

nacionais.

Sabendo que as mulheres continuam a ser discriminadas em todo o mundo, por
razdes econdmicas, sociais e/ou culturais, o GJ aqui imprime um “basta!” a
ignorancia e desvalorizacao de tais praticas, sendo impreterivel abrir as cortinas
desta realidade, onde actuam agentes cujos valores base pervertem todo o
sistema de proteccao de DH, violando o direito a igualdade, cujo degrau alguns

grupos de mulheres ainda tentam alcancar.

No mesmo sentido que tem vindo a ser proclamado, designadamente na Carta
de DH (Declaracdo Universal dos Direitos do Homem - 1948, no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e no Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais - 1966), na Convencdo sobre os
Direitos das Criangas (1989), na Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminag¢do contra as Mulheres (1979), na Declaracdao sobre e
Elimina¢do da Violéncia sobre as Mulheres (1993), na Declaracdo de Viena
(1993), e na Convencdo Internacional sobre a Proteccio de Todos os
Trabalhadores Migrantes e Membros das suas Faml’lias16, e ao nivel regional,
pela Convencdo para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais, o GJ conclui que o Estado Portugués deve debrucar-se

'® Ainda ndo ratificado por Portugal, razio pela qual entende o GJ reafirmar o seu apelo nos
termos do parecer, lavrado por si, com data de 25 de Abril de 2007.
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aprofundadamente sobre a questio da MGF, incumbindo-lhe prevenir e

fiscalizar os abusos sobre os direitos das mulheres.

Apo6s o presente estudo, com base numa investigacdo essencialmente tedrica,
consideramos que a tipifica¢do penal autébnoma da MGF nao € necessdria, nem
tao pouco defensavel a luz da teoria da lei penal.

Consideramos que essa tipificagdo penal ndo € irremissivel e, procurando a
certeza, quis o GJ saber se as mulheres, vitimas de MGF, estariam devidamente
protegidas pela moldura penal ja existente, resposta que surgiu na qualidade

afirmativa.

Concluindo que as mulheres, vitimas desta prdtica, estdo protegidas
penalmente, decorre a divida sobre se as mesmas estdo protegidas pela nossa

ordem juridica, enquanto um todo.

Assim, recordamos a obrigacdo do Estado Portugués na prevencdo, respeito e
fiscalizacao dos DH, com respeito pelos principios da Igualdade e Liberdade,
cujos elementos integrantes s@o a proibi¢do de discriminagdo, e a obrigacdo do
Estado em actuar de forma a eliminar as desigualdades de facto, sendo por
vezes indispensdvel a implementacdo de ac¢des afirmativas. O Estado deve
igualmente concretizar o direito a satide (fisica e mental), a educacao, ao direito
a ndo ser submetido a quaisquer tratamentos cruéis e desumanos ou

degradantes, a liberdade de religido e opinido, entre outros.

Relembramos o papel fulcral desempenhado pelos profissionais de satide, na
prevengdo e combate a MGF, devendo acompanhar estas situacOes com ética
profissional, e outrossim com principios orientados pela cidadania e respeito

pelos DH.
Nenhum actor da sociedade deve observar e acompanhar casos de MGF com

inércia, acobertando o siléncio ja por si inerente a este crime. Pelo contrério,

todo o cidadao deve alertar e denunciar estas praticas, as quais o Estado deve
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dar resposta repressiva, bem como uma solucdo integradora das vitimas e das

respectivas comunidades a que estas pertencem.

1. O GJ vem aconselhar a Al Portugal a urgir o Estado Portugués em
desenvolver um processo de investigacdo sobre a MGF, em cooperacdo com
Organizagdes Nao Governamentais (ONG) e Organizagdes Nao
Governamentais para o Desenvolvimento (ONGD), asseverando acgdes ao

nivel local, primacialmente em bairros e localidades de risco.

2. Considera o GJ que é fundamental a elaboracio de um conjunto de
principios orientadores para aplicacdo do Direito Penal relativamente a MGF,

bem como a disseminacdo de informacdo referente a existéncia e descricdo

desta prética para toda a sociedade civil.

3. O GJ entende que devem ser elaborados e reportados as autoridades

competentes principios orientadores em matéria de requerentes de asilo, de
forma a que a pratica da MGF seja integralmente conhecida, ndo suscitando
quaisquer duvidas conducentes a recusa do estatuto de refugiado, € mesmo nao

havendo certeza, deveréa ser aplicado o principio do beneficio da davida.

4. Deve ser conduzido um estudo aprofundado sobre a proibicdo dos

responsaveis em levar mulheres e jovens para outro pais, com o intuito de
praticar a MGF, estudo este que poderd ser desenvolvido pelo GJ em tempo

proximo, se assim for considerado.

5. No mesmo sentido do ponto anterior, propde-se o desenvolvimento de um

estudo sobre a possibilidade de criar regras de investigacdo prévia, aquando do

aparecimento de individuos a viajar para paises onde a MGF ¢é praticada.
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6. Deve a Al solicitar ao Estado Portugués que seja considerado imperativo a
formacdo dos agentes aplicadores da lei, e outros agentes relevantes,
nomeadamente aqueles que se encontram directamente envolvidos em
actividades de “policiamento de proximidade” junto das comunidades e das
associacdes que eventualmente as representem, onde poderd ocorrer esta
pratica, em virtude de matrizes culturais, podendo inclusivamente constituir-se

parceria nestas ac¢oes de instrugdo tematicas.

7. A Al Portugal deverd solicitar com instincia a formacdo deontolégica dos
profissionais de saide, mormente no sentido de terem por regra a tomada de
iniciativa em informar os pais, educadores e as criangas, durante o
acompanhamento médico, sobre as consequéncias fisicas e psicoldgicas
decorrentes dessa prética, bem como do facto de a mesma constituir crime em

Portugal.

8. A AI deve tomar como linha de acgdo prioritdria, nesta matéria, a
sensibilizacio da comunidade médica para abordar o tema da MGEF,
nomeadamente no momento da sua formacdo académica (cientifica e
deontoldgica), bem como para reflectir acerca da dentincia de casos concretos

as autoridades.

9. O GIJ entende como valorosa a informacdo e formacdo da sociedade civil,

criando importantes agentes multiplicadores, devendo a Al agir neste sentido.

10. O GJ sugere que a Al Portugal proceda 2 actualizacio do dossier sobre a
MGTF, no seu sitio da Internet, nomeadamente com a I Parte do presente Parecer

e uma listagem de /inks tteis para o aprofundamento desta matéria.
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11. O GIJ considera proveitoso o estabelecimento de contactos com a Al de
outros paises, preparando terreno para proceder futuramente a uma andlise

comparada do tratamento legislativo da pratica.

“Let not men then in the pride of power, use the same arguments that
tyrannic kings and venal ministers have used, and fallaciously assert that
women ought to be subjected because she has always been so.... It is time to
effect a revolution in female manners — time to restore to them their lost

dignity.... It is time to separate unchangeable morals from local manners.”

Mary Wollstonecraft
In “A vindication of the

rights of Woman” 1972

Lisboa, 7 de Abril de 2008
[revisto a 12.01.2008]

O GRUPO DE JURISTAS
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