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RESUMO

Vivemos num contexto social em que o0 aumento da conscientizacgao sobre o impacto
negativo da discriminacdo estrutural coexiste com a incapacidade das instituicdes de
erradicar os actos discriminatérios. Face a este contexto, a discriminacdo continua a
prejudicar individuos de grupos socialmente subordinados, pondo em risco um projecto
constitucional de igual dignidade, igual cidadania e igualdade em direitos.

A ndo discriminacdo, enquanto corolario do Principio da Igualdade que resulta da
Constituicdo da Republica Portuguesa, pode ser objecto de solucbes penais em Portugal.
Face a essa possibilidade de intervencdo do Direito Penal relativamente a condutas
discriminatorias, a presente dissertacdo visa estudar as solu¢es penais antidiscriminacdo
com vigéncia em Portugal e a sua insuficiéncia para fazer face ao fendmeno da
discriminacdo. Para tal, fez-se um levantamento das normas do Codigo Penal portugués que
incriminam actos discriminatorios, tendo sido analisado o seu texto e a sua aplicacdo pelos
tribunais. Com base nesta analise, foram identificadas, especificamente para cada norma,
varias falhas que se podem traduzir numa menor protec¢éo das vitimas de discriminacéo. De
um ponto de vista sistematico, concluiu-se que o atual quadro normativo apresenta
insuficiéncias e desequilibrios na incriminagdo de actos discriminatérios, incriminando de
forma mais ampla determinadas formas de discriminacdo em detrimento de outras, sem que
para tal exista explicagédo plausivel.

As conclusdes apresentadas sugerem ainda a necessidade de repensar as solugcdes
antidiscriminacdo oferecidas pelo Direito Penal portugués, sendo que essa reflexdo deve ser
efectuada a luz dos principios constitucionais, do Direito Penal Portugués, mas também dos

contributos da teoria feminista e antidiscriminacgéo.

Palavras-chave: direito penal; discriminacdo; igualdade; grupos socialmente vulneraveis;

subordinacdo social; normas antidiscriminatorias; direito penal feminista.



ABSTRACT

We live in a social context where the increase in awareness about the negative impact
of structural discrimination coexists with the inability of institutions to eradicate
discriminatory acts. In this context, discrimination continues to harm individuals from
socially subordinated groups, endangering a constitutional project of equal dignity, equal

citizenship, and equality in rights.

Non-discrimination, as a corollary of the Principle of Equality resulting from the
Constitution of the Portuguese Republic, can be subject to penal solutions in Portugal. Given
the possibility of intervention by Criminal Law concerning discriminatory conduct, this
dissertation aims to study the anti-discrimination penal solutions in force in Portugal and
their insufficiency in addressing the phenomenon of discrimination. For this purpose, the
provisions of the Portuguese Penal Code that criminalize discriminatory acts were surveyed,
and their text and application by the courts were analyzed. Based on this analysis, several
flaws were identified for each specific provision, which may result in less protection for
discrimination victims. From a systematic point of view, it was concluded that the current
normative framework presents insufficiencies and imbalances in the criminalization of
discriminatory acts, broadly incriminating certain forms of discrimination to the detriment
of others, without any plausible explanation. The conclusions presented also suggest the need
to rethink the anti-discrimination solutions offered by Portuguese Criminal Law, considering
this reflection should be carried out in light of constitutional principles, Portuguese Criminal

Law, as well as the contributions of feminist and anti-discrimination theory.

Keywords: criminal law; discrimination; equality; socially vulnerable groups; social

subordination; anti-discriminatory norms; feminist criminal law.
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INTRODUCAO

O momento em que a dignitas deixou de se referir a uma propriedade detida apenas
por alguns, passando a ser reconhecida como um atributo de todos - independentemente de
qualquer fator, qualidade ou condicéo - transformou, de forma irreversivel, a nossa nocao de
Igualdade. A ideia segundo a qual devemos trabalhar para que a todos sejam devidos 0s
mesmos direitos e deveres continua a surgir de forma recorrente nas discussdes juridicas e
sociais.

Contudo, tornou-se consensual que o debate sobre Igualdade deveria também incluir
o reconhecimento e a analise de preconceitos e papéis atribuidos a grupos de individuos, sob
pena de ser insuficiente para descrever as dindmicas sociais hodiernas. Isto porque 0s
referidos papéis frequentemente se materializam em agfes discriminatorias com
repercussdes directas para individuos socialmente discriminados. Neste contexto,
conceptualiza-se discriminacdo enquanto o tratamento diferenciado e inferiorizante de uma
pessoa ou grupo de pessoas em razao de caracteristicas como raga, cor, sexo, nacionalidade,
origem étnica, orientacdo sexual, identidade de género, entre outras.

A discriminacdo €, assim, um dos grandes obstaculos a concretizacdo da ideia de
Igualdade, nos tempos atuais. Ora, num mundo cada vez mais globalizado e intercultural,
gue junta pessoas com diferentes origens e caracteristicas em espagos comuns, torna-se ainda
mais relevante responder as dificuldades enfrentadas por grupos sociais minoritarios,
vulnerabilizados por fendmenos de discriminacéo estrutural.

Face a este cenario, € importante refletir sobre qual o papel do Direito na correcédo de
desigualdades provocadas por dinamicas discriminatorias, nomeadamente no ambito penal.
Embora a discussdo sobre estes temas seja crescente, a interacdo entre a discriminacdo e o
Direito Penal ndo tem sido objecto de estudo constante em Portugal. Assim sendo, a presente
dissertacdo propde-se a analisar criticamente a abordagem penal antidiscriminatoria em
Portugal, analisando, especificamente, o funcionamento das normas que incriminam actos
discriminatorios. A partir desse estudo, procura-se compreender se subsistem insuficiéncias
e desequilibrios na redacdo dessas normas e se, de um ponto de vista sistematico, se verifica
uma protec¢do adequada contra todas as formas de discriminacdo por parte do Direito Penal
Portugués. Por ultimo, cumpre refletir sobre o0 uso do sistema penal para a resolucédo de
problemas de discriminacdo, questionando a eficacia e legitimidade do Direito Penal como

ferramenta na luta contra a discriminagdo e na promocéo da igualdade social.



CAPITULO |

1. O conceito de discriminacao. Dimens&o social e juridica.

e A discriminacdo enquanto fenémeno social

Embora tenha conquistado um espaco significativo na esfera publica e politica, o
didlogo sobre a discriminacdo e o ativismo contra a mesma ainda ndo conseguiram combater
eficazmente um dos problemas mais graves que persistem na nossa sociedade. A
discriminacédo continua a pautar as dindmicas sociais do quotidiano, perpetuando injusticas,
gerando sofrimento e opressédo, fundamentando perseguigdes e promovendo conflitos.

A definicdo de discriminacdo pode apresentar ligeiras diferencas na caracterizagdo
do fendmeno ou na exposicdo dos seus fundamentos, contudo, iremos descrever
discriminacdo enquanto a acdo ou omisséo que dispensa um tratamento diferenciado a uma
pessoa ou grupo de pessoas, em razdo da sua pertenca a uma determinada raga, cor, sexo,
nacionalidade, origem étnica, orientacdo sexual, identidade de género ou outro factor.! Este
tratamento diferenciado pode traduzir-se numa distingéo, exclusao, restricao ou privilégio e
ocorre de maneira infundada e arbitraria.? A definicdo adoptada pela ONU, no boletim
ST/SGB/2008/5°, destaca ainda que a discriminacdo pode ser um acontecimento isolado que
afecta uma pessoa ou um grupo de pessoas em situacdo semelhante, ou pode manifestar-se
através de assedio ou abuso de autoridade.

A discriminagéo pode, portanto, ter um alvo individual - quando direcionada a um
individuo especifico - ou colectivo - quando diz respeito a um grupo inteiro de individuos.
Mesmo quando a discriminacdo é dirigida a uma pessoa em particular, e motivada por uma
caracteristica do individuo discriminado, ela continua a assumir uma dimensao colectiva,
uma vez que o acto discriminatorio é fundamentado - infundadamente - na associacdo e

pertenca do individuo a um determinado grupo social, que partilha essa caracteristica.*

! “Discriminagao”. APAV - Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima, 2023. Disponivel em
Discriminacéo. Acedido a 10 de Novembro de 2023.

2 Jer6nimo, Patricia. Notas sobre a discriminacéo racial e os crimes contra a humanidade.
Estudos em Comemoracdo do Décimo Aniversario da Licenciatura em Direito da
Universidade do Minho. Almedina. 2003, p. 4. Acedido a 11 de Novembro de 2023.

3 Disponivel em ST/SGB/2008/5. Acedido a 1 de Novembro de 2023.

4 Altman, Andrew. “Discrimination”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2020
Edition). Dirigido por Edward N. Zalta. Disponivel em



https://apav.pt/uavmd/index.php/pt/intervencao/discriminacao
https://undocs.org/Home/Mobile?FinalSymbol=ST%2FSGB%2F2008%2F5&Language=E&DeviceType=Desktop&LangRequested=False

Frequentemente, a discriminagdo recai sobre grupos sociais - ou individuos pertencentes a
esses grupos - que séo alvo de preconceitos, percepcdes e reagdes discriminatdrias, por parte
de outros grupos sociais, individuos, organizacdes, e até mesmo do proprio Estado, pela
partilha de determinadas caracteristicas, que motivam o tratamento diferenciado.

Estas caracteristicas de que falamos constituem as categorias de discriminagdo, as
quais correspondem diferentes tipos de discriminacdo. Embora esses fundamentos operem
de modo diferente, de acordo com o contexto social, histérico, econdmico e cultural no qual
as dindmicas discriminatorias se desenvolvem, é possivel enumerar como principais
fundamentos da discriminacdo, o sexo, a raga ou origem étnica, religido ou crencas,
deficiéncia, idade e orientacdo sexual. A pertenca de um individuo a um grupo social ao
qual podemos associar uma categoria de discriminacdo implica que ele esteja
estruturalmente destinado a ocupar uma posi¢do social distinta da dos demais, tornando
provavel - ou até certo - que com ele sejam estabelecidas relagdes sociais que tenham
implicagdes nos seus direitos.

Na anélise sobre 0 modo como as estruturas sociais, discriminatorias, vulnerabilizam
determinados grupos sociais - mulheres, pessoas da comunidade negra ou cigana, pessoas
portadoras de deficiéncia, etc. - cumpre ainda notar que existem individuos que, por
pertencerem, cumulativamente, a varias categorias sociais que implicam desvantagens
estruturais, enfrentam uma penalizacdo social mais profunda. N&o s6 porque se somam as
consequéncias de todas as experiéncias de discriminacao a que estariam sujeitos enquanto
membros de grupos socialmente vulneraveis, mas também porque é nos pontos de
interseccdo dessas categorias® que se geram experiéncias de opressdo e de privilégio
particulares.®

A definicdo do fendmeno discriminatério, que estivemos a desenvolver, embora
pareca evidente nalgumas observacdes, é essencial para servir o argumento de que a

discriminacdo € injusta e causa a opressao arbitraria de individuos e grupos sociais. Injusta,

https://plato.stanford.edu/archives/sum2020/entries/discrimination/. Acedido a 8 de
Novembro de 2023.

® Branco, Patricia. Do Género a Interseccionalidade: consideracdes sobre Mulheres, hoje
e em contexto Europeu. Julgar, 4. 2008.

® O grande exemplo que explica a discriminacédo interseccional foi analisado por Kimberlé
Crenshaw, que aponta que as mulheres negras sédo particularmente subordinadas, pois a
interseccado das categorias “ragca” e “género”, resulta numa identidade social especifica
gue, no caso, esta associada a um fendbmeno agravado de opressao. Assim, existem
diferencas significativas entre a experiéncia social de uma mulher branca e rica -
privilegiada de raca e classe, embora desfavorecida pelo seu género - e a experiéncia
social de uma mulher negra.



https://plato.stanford.edu/archives/sum2020/entries/discrimination/

desde ja, porque a caracterizacdo do fendmeno nos permite concluir que a discriminacédo
implica que a determinado grupo seja atribuido um beneficio, desvantagem ou tratamento
distinto relativamente ao grupo de comparacao apropriado. Esta diferenciacdo ndo so carece
de uma justificacdo que plausivelmente a sustente, como muitas vezes se funda em
caracteristicas incontrolaveis pelo individuo discriminado. Implica ainda que, do modo
como descrevemos as dindmicas discriminatdrias, exista sempre um grupo social que “sai
pior da equacdo”. Por ultimo, € possivel afirmar que de cada vez que se desenvolve uma
dindmica discriminatoria, da-se o reconhecimento de que os individuos prejudicados sdo
considerados, de alguma forma, inferiores relativamente ao grupo de comparacéo adequado.
Esta rotulacdo, pela sociedade, de grupos sociais mais vulneraveis permite-nos afirmar que
o0 tratamento discriminatorio é a expressdo de um preconceito humilhante contra um grupo
social. Por ultimo, as consequéncias da desvantagem social resultante das dindmicas
discriminatorias sdo verdadeiramente iniquas, 0 que torna a discriminacdo um verdadeiro
instrumento de subordinacdo de um grupo social.

De modo a compreender como € que as repercussdes da pratica sistematica da
discriminacdo sdo verdadeiramente significativas e, por isso, relevantes para a discussao,
tomemos como exemplo uma das inimeras e incontestaveis consequéncias da discriminagéo
racial. Falamos da inaceitavel privacao, as criancas da comunidade negra dos EUA, durante
a Era Jim Crow, do Direito a Educagédo, em consequéncia da promog¢éo de uma politica de
segregacdo racial de jure nas escolas publicas. Tal como apontado no caso Brown v. Board
of Education, pelo Supremo Tribunal dos EUA, que considerou esta politica
inconstitucional, «a segregacdo com a sanc¢do da lei [...] tem uma tendéncia a [retardar] o
desenvolvimento educacional e mental das criancas negras e a priva-las de alguns dos
beneficios que receberiam num sistema escolar racialmente integrado».’

Outro exemplo de um impacto iniquo e negativo que surge em consequéncia de
estruturas sociais discriminatérias esta relacionado com a discriminacdo de genero, que,
ainda hoje, por implicar a dominancia do genero masculino, resulta em dinamicas
extremamente violentas para mulheres em todo o Mundo. A Entidade das Nac¢des Unidas
para a Igualdade de Género e 0 Empoderamento das Mulheres apontou que € estimado que
quase uma em cada trés mulheres foram sujeitas a violéncia fisica ou sexual por parte do seu

parceiro intimo, violéncia sexual por ndo parceiro, ou ambas, pelo menos uma vez na sua

" Ac. do Supremo Tribunal dos EUA, relativo ao caso Brown v. Board of Education, proferido
em 1954. Disponivel em Brown v. Board of Education (1954) | National Archives. Acedido
a 2 de novembro de 2023.



https://www.archives.gov/milestone-documents/brown-v-board-of-education

vida, 0 que ndo inclui o assédio sexual.® S6 no primeiro trimestre de 2023, registaram-se
cinco vitimas de homicidio voluntario em contexto de violéncia doméstica, trés das quais
eram mulheres.®

E ainda podemos apontar que, em 2019, se concluiu que cerca de 10% das pessoas
da Comunidade LGBT+ foram vitimas de algum tipo de ataque fisico ou sexual nos cinco
anos anteriores ao inquérito e que 38% foi vitima de assédio no ano anterior.!

Os impactos da discriminagdo sobre o individuo e sobre o grupo social discriminado
sd0 muito abrangentes e as consequéncias apresentadas representam apenas uma pequena
parte de um problema profundamente danoso. Mas, ndo obstante o dano histérico
dificilmente reparavel, o reconhecimento do prejuizo causado pela discriminacdo e a
aceitacdo da premissa de que ela € injusta passaram a ser relativamente consensuais no plano
do debate politico, filosofico e juridico. Em resposta a essa tendéncia, a ndo discriminacao
evoluiu, passando a ser uma exigéncia nos diplomas legais e constitucionais de varios paises,
assim como em diplomas internacionais. Em Gltima analise, foi a relevancia social da
discriminacdo e o seu impacto, mas principalmente a constatacdo da sua dimensdo, que

possibilitaram que ela se tornasse relevante do ponto de vista juridico.

e A dimensdo juridica da discriminacdo no ordenamento juridico

portugués

A discriminacdo ocupa, no Ordenamento Juridico Portugués, um papel que cumpre
analisar. Desde j4, a discriminacdo, ou melhor, a ndo discriminacao, assume uma dimensao
constitucional e surge intimamente relacionada com o Principio da Igualdade, especialmente

na sua vertente de proibicdo de discriminacbes arbitrarias. E ainda de notar que a n&o

8 “Facts and figures: Ending violence against women”. UN WOMEN, 21 de Setembro de
2023. Disponivel em Facts and figures: Ending violence against women. Acedido a 2 de
Novembro de 2023.

® “Dados trimestrais de crimes de violéncia doméstica - 1.° trimestre de 2023". Governo -
Republica Portuguesa, 8 de Maio de 2023. Disponivel em Dados trimestrais de crimes de
violéncia domeéstica - 1.° trimestre de 2023. Acedido a 2 de novembro de 2023.

10 LGBT+ é o termo que diz respeito a comunidade composta por Iésbicas, gays,
bissexuais, pessoas transgénero e de outras outras identidades de género e orientacdes
sexuais.

11 “A long way to go for LGBTI equality”. European Union Agency for Fundamental Rights,
14 de Maio de 2020. Disponivel em A long way to go for LGBTI equality | European Union
Agency for Fundamental Rights. Acedido a 1 de julho de 2023.



https://www.unwomen.org/en/what-we-do/ending-violence-against-women/facts-and-figures#83917
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc23/comunicacao/documento?i=dados-trimestrais-de-crimes-de-violencia-domestica-1-trimestre-de-2023
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc23/comunicacao/documento?i=dados-trimestrais-de-crimes-de-violencia-domestica-1-trimestre-de-2023
https://fra.europa.eu/en/publication/2020/eu-lgbti-survey-results
https://fra.europa.eu/en/publication/2020/eu-lgbti-survey-results

discriminacdo é abordada em varios diplomas legais e que tem ainda lugar enquanto conceito
desenvolvido pela doutrina, nomeadamente para efeitos de interpretacéo e aplicagdo da lei.

Quanto a sua dimensédo constitucional, podemos comegar por apontar que enquanto
corolario do Principio da lgualdade, a ndo discriminacdo resulta directamente da
Constituicdo da Republica Portuguesa, que impede qualquer tratamento diferenciado
fundado em «categorias meramente subjetivas como sdo as indicadas [...] no n.° 2 do art. 13.°
[CRP]»*2. A proibicdo da discriminacdo ndo se confunde, contudo, com a proibigdo do
tratamento desigual, visto que nem todo o tratamento desigual equivale a tratamento
discriminatorio. O que, no fundo, distingue os dois, esta relacionado com o motivo da
diferenciacdo, dai a importancia da remissdo para as categorias do art. 13.°, n.° 2. Estas
categorias - ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido, conviccdes
politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situagdo econdémica, condicdo social e orientacédo sexual
- coincidem em grande parte com as categorias de discriminagdo que acima mencionamos a
proposito da explicitagdo do conceito de discriminacdo enquanto fendmeno social. O motivo
pelo qual o tratamento discriminatorio se distingue constitucionalmente das restantes
desigualdades relaciona-se com o facto de que o primeiro é particularmente danoso, pois
contribui para a situacdo de subordinacdo social de um grupo estruturalmente vulneravel,
socialmente estigmatizado e alvo de preconceitos historicamente enraizados.

A ndo discriminacdo € ainda uma exigéncia que resulta do reconhecimento da
Dignidade da Pessoa Humana enquanto principio estruturante da nossa ordem juridica
constitucional. Neste sentido, nota GOMES CANOTILHO que o Principio da Nao
Discriminacao apresenta uma conexdo com uma politica de justica social e que é, no fundo,
inerente ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que, por sua vez, funciona «nédo
apenas com fundamento antropoldgico-axioldgico contra discriminacdes, objectivas ou
subjectivas, mas também como principio juridico-constitucional impositivo de compensacéo
de desigualdade de oportunidades [...].»*

Além da relacdo gque nutre com estes principios constitucionais basilares, a ndo
discriminacdo é ainda uma matéria regulada numa série de diplomas e normas legais do
ordenamento juridico portugués, que visam proteger o0s individuos contra actos

discriminatorios. Estas normas serdo analisadas com mais detalhe no préximo capitulo da

12 Conferir, neste sentido o Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 39/88 , proferido a 9 de
Fevereiro de 1988. Disponivel em TC > Jurisprudéncia > Acordaos > Acordao 39/1988.

13 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
Almedina, 72 ed., 2018, p. 430.



https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19880039.html

dissertacdo. Contudo, podemos adiantar, desde ja, que a ndo discriminagdo surge em varios
preceitos normativos, nomeadamente de natureza penal, sendo exemplo disso o artigo 240.°
do Cddigo Penal. Ja fora do &mbito do Direito Penal, cumpre mencionar o art. 13.° CRP, a
Lei n.° 93/2017, de 23 de Agosto; e ainda o art. 2.° da Lei n.° 38/2018, de 7 de Agosto.

A aplicacdo justa e interpretacdo correcta da legislacdo portuguesa em matéria de
discriminacdo depende ainda da Doutrina, que desempenha um importante papel na
definicdo de conceitos e identificacdo de situacGes que configuram, a luz do nosso sistema
juridico, praticas discriminatorias. A propoésito, por exemplo, da interpretacdo do art. 240.°
do Cddigo Penal, que concerne a proibicdo de discriminacdo racial, religiosa ou sexual,
defende PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE que aquilo que devemos considerar como
discriminacdo, enquanto fendémeno juridicamente relevante, € «a distingdo, restricdo ou
preferéncia de uma pessoa ou de um grupo de pessoas com base em uma caracteristica ou
qualidade dessa pessoa ou grupo de pessoas, com vista a que ndo goze dos mesmos direitos
e liberdades de outras pessoas»!*, definicdo esta que, quando articulada com as categorias
de discriminacdo, se apresenta bastante semelhante a apresentada na primeira parte do

capitulo, a respeito da descricdo do fendmeno social de discriminacéo.

14 Albuquerque, Paulo Pinto. Comentario do Cdédigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Universidade Catolica
Editora, 32 ed., 2015, p. 901.



2. O Direito Antidiscriminatorio. Nogdo e Funcoes.

A relevancia que a Constituicdo da Republica Portuguesa atribui a questdo da ndo
discriminacdo é congruente com a vigéncia de normas que protejam os individuos
discriminados e que os compensem pelos prejuizos sofridos. O conjunto de normas juridicas
que tém como fungdo o cumprimento destes objetivos, isto é, que sejam ou de combate ou
de compensacdo das desigualdades provocadas pela discriminagdo estrutural, pode ser
objecto de um estudo auténomo, com objectivos e funcdes especificas. Estas fungdes passam
ndo sO por responder as questdes colocadas pela aplicacdo da lei a propdsito de questdes
relacionadas com a discriminagdo, como também por refletir sobre as solucdes legislativas
vigentes e a sua eficacia na efectivacdo do Principio da Igualdade, nomeadamente na sua
vertente de proibicdo de discriminacdes arbitrarias.

Embora o conceito de Direito Antidiscriminatério ndo surja com frequéncia em
contexto académico portugués, este é essencial a esta dissertacdo, pelo que se propde a
adopgdo de uma definicdo segundo a qual o Direito Antidiscriminatorio Portugués
corresponde ao conjunto de normas gque pretendem prevenir, combater e corrigir tratamentos
desiguais, que sejam baseados em esteredtipos e estigmas sociais.’® De acordo com
FERNANDO REY MARTINEZ, o conteudo das normas de Direito Antidiscriminatdrio
pode ser diverso, podendo englobar questdes de igualdade de tratamento - no caso das
normas que proibem as discriminacOes directas e indirectas; o discurso de &dio
discriminatorio; as acdes positivas para equilibrio da igualdade de oportunidades; e, por
altimo a discriminacgdo positiva ou inversa - como no caso das regras de preferéncia ou de
estabelecimento de quotas para individuos de grupos sociais vulnerabilizados.

Por ultimo, cumpre notar que embora se possa considerar como uma parte do Direito
da lIgualdade, o Direito Antidiscriminatorio apresenta especificidades relativamente ao
primeiro. Facilmente se compreende isto se pensarmos que o Direito da Igualdade é aquele
que diz respeito a Clausula Geral da Igualdade que consta no art. 13.°, n.° 1 CRP, enguanto
o Direito Antidiscriminatdrio concretiza a proibicdo especifica das desigualdades previstas
no n.° 2 do mesmo artigo. Estas desigualdades carecem de uma especial atencdo que é

providenciada pela nossa Constituicdo, ao proteger mais intensamente as vitimas de

15 Semelhante a definicdo adoptada em Degener, Theresia. The Definition of Disability in
German and Foreign Discrimination Law. Disability Studies Quarterly (DSQ). 26, n.° 2,
2006. Disponivel em The Definition of Disability in (German and) International
Discrimination Law. Acedido a 15 de Novembro de 2023.
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discriminacdo de género, de raga, etc. O motivo desta especial sensibilidade tem que ver com
o facto de que, contrariamente as situacdes que apenas violam a Clausula Geral de Igualdade,
o0s casos de discriminacdes especificas estdo relacionados com situacdes de desvantagem e
subordinacdo estrutural e sdo consequéncia de um percurso histérico de preconceitos graves
para a dignidade das pessoas, entre outros fundamentos que analisaremos a seguir de forma
mais detalhada. Tudo isto resulta numa importante diferenca de abordagem entre o Direito
da Igualdade e o Direito Antidiscriminatorio: enquanto o primeiro se satisfaz com a diferenca
de tratamento que seja razoavel, o segundo implica um controlo mais rigoroso dos
tratamentos desfavoraveis e, muitas vezes, demanda até o tratamento mais favoravel para os

grupos que se encontrem em desvantagem social.

2.1 Fundamentos de um Direito Antidiscriminatorio

O Direito Antidiscriminatdrio ¢ um ramo juridico que, de acordo com FERNANDO
REY MARTINEZ, tem dois tipos de fundamentos. Podemos distingui-los, entre os que
dizem respeito ao aspecto individual do Direito Antidiscriminatorio e aqueles que tém que
ver com a sua indole colectiva.

Numa perspectiva individual, o que fundamenta o Direito Antidiscriminatorio € a
propria Dignidade Humana, que é lesada cada vez que um individuo é discriminado. Por
outro lado, o acto discriminatorio coloca também o grupo a que o individuo discriminado
pertence numa situacao de subordinacdo social injusta. Por isto, sdo também as necessidades
e demandas de determinados grupos socialmente marginalizados que d&o razdo de ser ao
Direito Antidiscriminatorio. Deste modo, quando abordamos as questBes de Direito
Antidiscriminatério, € crucial atender ndo sé a sua perspectiva subjectivo-individual - ligada
a questdo da dignidade da pessoa humana - como também a sua dimensdo objectivo-
institucional, que se concentra na situacdo social de grupos sistemicamente vulnerabilizados

e discriminados.
a) Dignidade, Igualdade e a exigéncia de um Direito Antidiscriminatorio
De modo a aprofundar a perspectiva individual deste ramo juridico, comecemos por

observar qual o verdadeiro significado da dignidade humana no nosso Ordenamento Juridico

e 0s varios papéis que a mesma representa.



Enquanto principio juridico-constitucional, a dignidade humana encontra-se
consagrada no art. 1.° da CRP e tem vdrias outras expressdes ao longo do texto
constitucional, tais como no art. 13.° («<a mesma dignidade social...»). E por for¢a da
recepcao constitucional do Principio da Dignidade da Pessoa Humana que todos os poderes
do Estado Social de Direito ficam vinculados ao seu respeito, a sua protec¢do e a sua
promocio,® o que podera também implicar a sua salvaguarda contra 0s riscos ou ameagas
provindas de particulares, nas relagcdes que horizontalmente estabelecem entre si.

O Principio da Dignidade Humana, central no nosso Ordenamento, diz respeito a
pessoa humana e, portanto, o seu escopo é «a dignidade de toda e qualquer pessoa humana
individualmente considerada».!” Contudo, determinar o significado de dignidade humana no
nosso Ordenamento Juridico, de forma precisa, ndo constitui uma tarefa simples, estando as
dificuldades relacionadas com o facto de que a simples exegese dos textos constitucionais e
legais que acolhem o principio ndo é suficiente para compreender o seu sentido normativo.
N&o obstante a insuficiéncia do texto, 0 mesmo apresenta um conjunto de elementos que
auxiliam na caracterizagdo do principio. S&o eles, de acordo com JORGE REIS NOVAIS,
«a ideia de um valor proprio, supremo e inalienavel atribuido a pessoa sé pelo facto de o ser
[...], aideia de respeito, de igual consideracdo dos interesses de cada pessoa, da sua vida, da
sua autonomia, liberdade e bem-estar; a ideia da pessoa como um fim e ndo como mero meio
ou instrumento de outros; a ideia de que é a pessoa individualmente considerada e nédo
qualquer realidade transpersonalista, que justifica a existéncia do Estado e do poder politico
organizado da comunidade».*®

Para além destes elementos que constituem o Principio, também o sentido
etimoldgico da palavra dignidade podera auxiliar na interpretacdo do mesmo. Este € um
sentido bastante particular, pois que a origem da palavra sugere que o seu significado original
estd longe de ser semelhante da nocdo atual e que acima trabalhamos. A dignitas, da qual
deriva a nossa dignidade®®, refere-se a um mérito, algo merecido, conquistado.?® Atualmente,
entende-se que toda a pessoa humana dispde da “dignidade da pessoa humana” -

simplesmente por sé-lo. A dignidade é assim uma propriedade que nada tem de contingente,

16 Novais, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana Vol. | - Dignidade e Direitos
Fundamentais. Almedina, 22 ed. 2018, p. 18.

17 1bidem, p. 19.

18 1bidem, p. 58, 59.

19 “Dignidade”. Priberam. Disponivel em dignidade - Dicionario Online Priberam de
Portugués. Acedido a 21 de novembro de 2023.

20 “Dignitas”. Dicionario Latino-Portugués. Disponivel em Dicionario Latino. Acedido a 21
de novembro de 2023.
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condicional ou dependente de qualquer factor justificador da aquisicio de dignidade. E, em
contrapartida, comum a todos os seres humanos, ontologicamente condicional, inaliendvel,
imperdivel, e susceptivel de funcionar normativamente como principio juridico intangivel e
universal.?

A transformac&o do sentido etimoldgico da palavra reflete a evolugéo ética e juridica
do conceito de dignidade, que outrora significava privilégio e que na sua atual configuracéao
diz respeito a uma qualidade universal. Constitucionalmente, o principio juridico, com o
significado que conhecemaos, surge, em Portugal, a partir do séc. XX e aparece intimamente
relacionado com as nogOes da igualdade e universalidade, e as questdes da erradicacdo de
privilégios e de discriminacdes da pessoa individualmente considerada, seja por
«caracteristicas pessoais, seja pela pertenca a um grupo, classe, ideologia, sexo, religido,
raga ou etnia».?

O acolhimento do principio, na versdo que hoje conhecemos, teve efeitos que ndo se
bastaram com a legitimagéo da forca normativa de um Estado Constitucional®®, Envolveram
também o estabelecimento de um dever-ser juridico que vincula o Estado em toda a sua
atuacdo e ainda o dever estatal de cumprimento das tarefas de proteccdo da dignidade das
pessoas, nomeadamente contra ofensas de particulares, e da promocdo das condicdes
materiais que permitam uma vida digna. Este dever do Estado, de proteccdo da dignidade
das pessoas, implica a promocao de uma politica de justica social e, nessa senda, justifica a
criacdo de normas juridicas que protejam os individuos contra ataques a sua dignidade. E, se
assim é, esta exigéncia estende-se tambem a implementacdo de um programa de erradicacéo
e reparacao da discriminacdo e justifica a aprovacdo de normas cujo proposito é a proteccao
e compensacao de individuos socialmente vulnerabilizados pela discriminacao.

Desde ja, porque do que vimos do significado de dignidade, esta é contraria a pratica
discriminatoria: o tratamento discriminatério priva o individuo discriminado de viver com a
autonomia pessoal, liberdade e bem-estar que lhe sdo devidos pela sua condicdo de ser
humano e digno, sem que exista uma justificacdo legitima para tal; discriminar implica a
consideracdo do individuo discriminado como alguém desprovido de dignidade - ou entéo,
menos digno relativamente aos restantes - o que justificaria um tratamento desigual face aos

outros; para além disso, a discriminacdo parte de uma menor valorizacdo dos interesses e da

21 Novais, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana Vol. | - Dignidade e Direitos
Fundamentais. Almedina, 22 ed. 2018, p. 20.

22 |bidem, p. 53.

23 |bidem, p. 60.
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vida do individuo discriminado relativamente aos do individuo ndo discriminado. Tudo isto
é contrario aos elementos que acima utilizamos para caracterizar conceptualmente a
dignidade, o que nos permite concluir pela necessidade de, num Ordenamento Juridico
comandado pela nogdo de dignidade humana, ser reservado um lugar para as normas que
combatam a pratica discriminatdria.

Por ultimo, a ideia de dignidade igual e a consequente erradicacdo de privilégios
também legitimam o Direito Antidiscriminatério. Neste sentido, sugere FERNANDO REY
MARTINEZ que as discriminagdes especiais - aquelas que sdo fundadas em categorias
sociais protegidas como o0 género ou a etnia e que sdo objeto, como vimos, das disposicdes
de Direito Antidiscriminatério - tém uma conexao mais forte com a dignidade do que os
restantes tratamentos desiguais. Segundo o autor, o motivo pelo qual os actos
discriminatorios implicam uma leséo agravada da dignidade tem que ver com o facto de que
a dispensa de um pior tratamento se relaciona com algo que o individuo ndo controla, mas
que esta antes relacionado com um preconceito historica e profundamente enraizado no

imaginario social - machismo, racismo, xenofobia, homofobia, etc.?*

b) A subordinacdo social de determinados grupos sociais como fundamento do

Direito Antidiscriminatorio

A justificacdo teorica do Direito Antidiscriminatdério, em ordenamentos juridicos
COmo 0 norte-americano, apresenta-se construida sobre outros fundamentos que ndo apenas
a dignidade e a proibicdo da discriminacdo do individuo, mas que tém em conta aspectos
grupais e de défice de cidadania.?® Note-se que quando referimos o caracter grupal da
discriminacdo, estamos a falar das consequéncias dos fenémenos de discriminacgéo estrutural
nos grupos sociais vulnerabilizados.

No caso norte-americano, o desenvolvimento de algumas das teorias que defendem
a relacdo entre a proibicdo da discriminacdo e a dimensdo grupal do fendmeno, deu-se no
seguimento do estudo da Equal Protection Clause, consagrada na XIV Emenda a

Constituicdo dos Estados Unidos da América. Sobre esta clausula de igual proteccéo, sugeriu

24 Martinez, Fernando Rey. Direito Antidiscriminatério. Coordenado por Fernando Rey
Martinez e Luisa Neto, AAFDL Editora, 2021, p. 36.
% Martinez, Fernando Rey. Direito Antidiscriminatério. Coordenado por Fernando Rey
Martinez e Luisa Neto, AAFDL Editora, 2021, p. 37.
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OWEN FISS que as suas exigéncias ndo fossem apenas explicadas segundo um
antidiscrimination principle, mas complementadas por um group-disavantadge principle.

O Autor aponta que o principio da ndo discriminagdo apresenta limitacdes estruturais
que restringem a sua potencialidade de resolver determinadas questfes centrais sobre a
igualdade, nomeadamente por ndo providenciar a analise necessaria ou correcta para o efeito.
Como exemplo, este principio da ndo discriminagao ndo reconhece formalmente a existéncia
de grupos sociais, como a comunidade negra?®. Alids, como ja vimos a propésito do principio
no ordenamento juridico portugués, a proibicdo das discriminacdes arbitrarias parece apenas
apontar a “raga” como categoria de discriminagdo, o que implica que a cor negra é um critério
racial simetricamente equivalente a cor branca. Ora, 0 uso exclusivo de um principio que
seja “color blind” acaba por dificultar a protec¢do de minorias raciais, ao colocar, no mesmo
patamar de gravidade, o tratamento desfavoravel de grupos socialmente dominantes e a
discriminacdo de grupos sociais estruturalmente vulneraveis. A solucao proposta pelo autor
passa por uma aplicacdo do principio da ndo discriminacdo que se assuma assimétrico, que
tenha em conta as consequéncias substantivas da sua aplicacao e que reconheca a existéncia
e importancia dos grupos sociais e ndo apenas dos individuos.?” A interpretacdo da Clausula
de lgual Protecgdo deve ser, assim, alterada para passar a reconhecer as consequéncias do
estatuto social dos grupos nas acdes pessoais e institucionais e de forma a proibir acdes que
prejudiquem o estatuto social de grupos historicamente oprimidos.

A constatacdo de que a analise dos grupos sociais é fundamental para que esta
clausula seja verdadeiramente antidiscriminatoria pode também ser estendida ao
reconhecimento do Direito Antidiscriminatorio, enquanto parte importante do Direito da
Igualdade. Embora relacionado com a tradicional nocdo de lIgualdade, a teoria da
antidiscriminacdo tem como especificidade o reconhecimento da existéncia de grupos
sociais e das dinamicas de subordinacdo de uns face a outros. Incluir este raciocinio no
estudo do Direito da lgualdade permitiria proibir a discriminacdo ndo s6 enguanto pratica
lesante da dignidade das vitimas imediatas, mas também enquanto prética que agrava o
estatuto de subordinacéo social de grupos sociais vulneraveis. OWEN FISS acrescenta ainda
que esta é uma abordagem que permite justificar a necessidade de diferentes graus de

proteccdo para grupos sociais distintos, observando, a titulo de exemplo, que, na sociedade

% Fiss, Owen. M. Groups and the Equal Protection Clause. Philosophy & Public Affairs,
Winter, vol. 5, n.° 2,1976, p. 129. Disponivel em Groups and the Equal Protection Clause.
Acedido a 26 de Novembro de 2023.

27 |bidem, p. 136.
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norte-americana, as mulheres e judeus deve ser conferida protec¢do, mas num grau inferior
ao grau de proteccgéo a ser conferido aos negros ou nativo-americanos.

Foi na sequéncia da andlise de FISS que KENNETH L. KARST desenvolveu a
questéo da dimens&o grupal da discriminac¢do, embora sob um outro prisma, focando-se, para
tal, no Direito a Cidadania - e a igual cidadania. O Autor nota que este Direito deriva
directamente da Clausula de lgual Proteccdo, que tem como coroldrio a garantia de
tratamento de todos os cidaddos enquanto membros respeitados, responsaveis e participantes
na Sociedade.?® Note-se, contudo, que este Direito & Cidadania apresenta outras expressdes
constitucionais e a prova disso é que ja antes da XXIV Emenda, 0s norte-americanos
detinham privilégios e imunidades enquanto cidaddos, entre os quais o direito a serem
tratados de forma igual perante a lei.?°

O ponto de KARST que é pertinente trazer aqui € o de que a subordinacdo de grupos
sociais contradiz o Direito a Cidadania, pois existe uma relacdo intima entre a igualdade
racial e a cidadania igual. O argumento ¢ o mesmo utilizado pelo Supremo Tribunal dos
EUA a proposito do Caso Strauder v. West Virginia: «o que é isso [secc¢do primeira da XXIV
Emenda] sendo declarar que a lei nos Estados sera a mesma para 0s negros e para 0s brancos;
que todas as pessoas, sejam de cor ou brancas, serdo iguais perante as leis dos Estados, €, no
que diz respeito a raca de cor, por cuja protec¢do a Emenda foi projetada principalmente,
que nenhuma discriminacéo sera feita contra eles [...] devido a sua cor? [...] Qualquer acéo
do Estado que negue esta imunidade a um homem de cor esta em conflito com a
Constituicdo.»® Esta conclusio permite-nos afirmar que a verdadeira concretizagio do
Direito a Cidadania, tal como previsto na Constituicdo norte-americana, sé ocorre quando a
lei se aplica de maneira igual a todos os cidaddos e quando estes valem o mesmo perante o
Estado e a Sociedade. De forma contraria, um Estado que coaduna com o privilégio de uns,
nomeadamente na aplicacdo da lei, e com a submissdo de outros, € um Estado que nao
cumpre a Constituicdo. E, se observarmos a questdo de um ponto de vista colectivo, o Estado
também ndo cumpre as exigéncias constitucionais da cidadania igual quando compactua com
dinamicas sociais que resultam no tratamento discriminatdrio de grupos sociais, como se

estes se tratassem de castas inferiores ou de grupos ndo participantes na Sociedade.

28 Karst, Kenneth L. The Liberties of Equal Citizens: Groups and the Due Process Clause.
UCLA Law Review, 99, 2007, p. 102. Disponivel em https://www.uclalawreview.org/the-
liberties-of-equal-citizens-groups-and-the-due-process-clause/. Acedido a 26 de Novembro
de 2023.

29 |bidem, p. 106.

%0 |bidem, p. 107.
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O Direito a Cidadania apresenta, assim, garantias contra a subordinacdo de grupos
sociais, tendo em conta que proibe que aos grupos sociais minoritarios seja conferida uma
menor cidadania ou uma cidadania debilitada. Na prética, significa isto que, perante a
Constituicdo dos EUA, a adopcdo de politicas que, por exemplo, limitem os direitos
reprodutivos das mulheres seria proibida pois assume que estas ndo séo cidadas iguais aos
homens; do mesmo modo, o tratamento desigual da comunidade negra perante a lei esta
também vedado, pois reduziria este grupo a uma casta inferior; entre outros possiveis
exemplos.

Por altimo, MARTINEZ nota ainda que qualquer discriminacdo, independentemente
do dano na dignidade do individuo, ataca, na sua dimenséo colectiva, o Principio do Estado
de Direito, pois pode significar uma violacdo do Principio da Generalidade da Lei -
nomeadamente quando o Direito trata de forma igual quem se encontra em situacdes
diferentes. Para além disso, a discriminacao é contraria ao Principio do Estado Democratico
na medida em que considera que determinados grupos sociais sdo ndo participantes - ou séo
menos participantes. Por ltimo, viola ainda o Principio do Estado Social porque introduz
uma desigualdade intoleravel entre cidados livres e iguais®..

Todos os pontos que analisamos remetem para a dimensdo grupal da discriminacao,
cujas consequéncias, por serem inadmissiveis a luz dos ideais do Estado de Direito
Democratico, acabam por oferecer também elas fundamento ao Direito Antidiscriminatorio.
Os pontos de vista que incluem a analise desta dimenséo colectiva sdo ainda essenciais na
adequacdo de solucbes normativas e decisdes antidiscriminatdrias a realidade social,
permitindo a introducdo de, por exemplo, medidas de nivelacdo de igualdade de
oportunidades que suponham um tratamento juridico distinto a grupos em desvantagem

social.
c) Dignidade dos grupos?
Até agora, na exposicdo dos elementos subjectivo-individual e objectivo-

institucional que caracterizam o Direito Antidiscriminatorio, partimos da premissa de que,

embora complementares, estes dois sdo elementos distintos. Em parte, porque admitimos

31 Martinez, Fernando Rey. Direito Antidiscriminatério. Coordenado por Fernando Rey
Martinez e Luisa Neto, AAFDL Editora, 2021, p. 39.
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que a dignidade é essencialmente individual e subjectiva, ao passo que a subordinacéao social
é predominantemente colectiva e estrutural.

Contudo, importa colocar esta visdo em perspectiva, tendo em conta o crescente
interesse académico pela conceptualizacdo de uma “dignidade dos grupos”, que pode ser
ponderada como um terceiro elemento legitimador das solugBes juridicas
antidiscriminatorias.

Para esclarecer o conceito, comecemos por referir que o grupo é a entidade que se
refere ao conjunto dos seus membros e que tem uma identidade distinta da dos seus
integrantes, embora com eles estabeleca uma relagdo de interdependéncia. A identidade e o
bem-estar dos membros do grupo e a identidade e o bem-estar do grupo estdo, portanto,
conectadas. Os membros do grupo, ao identificarem-se e ao serem identificados em
referéncia a pertenca do grupo, passam a ter um estatuto social que depende do estatuto
social do grupo. Do mesmo modo, o0 estatuto do grupo é determinado em referéncia ao
estatuto dos seus membros.323

Importa também reparar que a existéncia de grupos sociais, com papéis e poderes
especificos é algo extremamente relevante na nossa sociedade. E é nesse sentido que surgem
autores que propdem gue vejamos 0S grupos ndo apenas como entidades que agregam
individuos com igual dignidade - e com igual dignidade aos individuos que pertencem a
outros grupos sociais - mas também como entidades com valor préprio. Embora esta
sugestdo contrarie 0 que mencionamos anteriormente a propdsito da natureza
preponderantemente individual da dignidade, enquanto caracteristica subjectiva partilhada
por todos os seres humanos, é inegavel o reconhecimento da importancia dos grupos para 0s
membros que os compdem e, por conseguinte, o reconhecimento da possibilidade de uma
conceptualizacdo de uma dignidade dos mesmos. E ainda, por consequéncia ldgica, a
possivel construcdo tedrica de um principio da igual dignidade entre diferentes grupos.

Analisemos os argumentos expostos por JEREMY WALDRON, que esclarece a
importancia de referirmos a dignidade também numa dimensédo colectiva, principalmente

numa sociedade estruturalmente discriminatoria. O Autor refere que a discriminacao, ao ter

%2 Fiss, Owen. M. Groups and the Equal Protection Clause. Philosophy & Public Affairs,
Winter, vol. 5, n.° 2,1976, p. 44. Disponivel em Groups and the Equal Protection Clause.
Acedido a 26 de Novembro de 2023.

33 O Autor toma como exemplo a emancipagdo do escravo Frederick Douglas, que ndo
alterou o estatuto da comunidade negra; contudo, a partir do momento em que passam a
existir varios membros “emancipados”, o estatuto do grupo social € alterado. Esse é o
motivo pelo qual os negros livres constituiam uma ameaca a escravatura engquanto
instituicao.
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por base 0 desprezo para com um grupo humano, como comunidade, por parte de outro
grupo, enquanto comunidade®*, acaba por inevitavelmente assumir um caracter grupal. Por
conseguinte, a discriminacdo lesiona ndo sé um individuo, como também afeta a comunidade
de heranca comum a ele. Por exemplo, em casos de discriminagdo contra pessoas
racializadas ou que percencem a comunidade LGBT+, facilmente conseguimos identificar
uma antipatia para com os individuos do grupo, mas também para com as respectivas
comunidades a que estes pertencem, enquanto grupos sociais. A ofensa a dignidade de um
individuo, no caso de discriminacdes, €, portanto, também uma ofensa a um grupo,
colectivamente desprezado na sua dignidade. Esta € uma dignidade que, a par da dignidade
individual, também deve ser reafirmada.

A consideracdo da dignidade dos grupos no Direito Antidiscriminatdrio é de grande
importancia, justificando a necessidade de leis antidiscriminatorias que protejam nao apenas
0s individuos, mas as comunidades como um todo, ponderando as suas necessidades
colectivas e justificando medidas que ponderem as suas caracteristicas idiossincraticas. E
ainda um conceito com potencialidade de auxiliar a resolucdo de casos em que o Direito
precise de tutelar a dignidade das “minorias dentro de minorias” (como mulheres inseridas
em comunidades religiosas minoritarias, por exemplo), sem colocar em risco os direitos do

proprio grupo.

2.2 Das normas penais com objectivo antidiscriminatdrio

Considerando o enquadramento feito a propdsito do Direito Antidiscriminatdrio,
cumpre compreender se € possivel que existam normas de natureza penal e que,
concomitantemente, se alinhem com o0s objetivos e fundamentos do Direito
Antidiscriminatorio.

Comecemos por referir que o Direito Penal € o ramo juridico que compreende o
conjunto das normas de natureza penal. Para caracterizar estas normas podemos partir da sua
estrutura, em que se faz corresponder a uma situacdo de facto, a que se chama crime, uma
sancdo, que se chama pena.®® E claro que esta definicdo é meramente formalista e depende
ainda da clarificagdo sobre o que significa “crime” e “pena”. Quanto a pena, esta diz respeito

a uma das consequéncias que constam nos arts. 40.° e seguintes do Cddigo Penal, sendo que

34 Waldron, Jeremy, The Dignity of Groups. Acta Juridica, n.° 66, 2008. Disponivel em
Jeremy Waldron - The Dignity of Groups. Acedido a 27 de Novembro de 2023.
3% Beleza, Teresa Pizarro. Direito Penal, 1° Volume. AAFDL Editora, 22 ed., 1998, p. 21.
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a pena caracteristica do Direito Penal é a pris&o.% Ja o crime, de um ponto de vista formal,
pode ser definido enquanto a acdo, tipica e culposa. Podemos ainda descrever crime em
referéncia ao texto do art. 1.° do Cddigo Penal, segundo o qual o crime é o facto descrito e
declarado passivel de pena por lei. E claro que nenhuma destas duas abordagens nos oferece
uma aproximacdo material a definicdo de crime, pelo que é relevante referir que o crime &,
no fundo, algo considerado nocivo a uma certa sociedade®’, que s6 o Direito Penal podera

prevenir e para o qual sé o Direito Penal podera ser considerado remédio.

Ora, nada disto parece ser, pelo menos a primeira vista, contraditrio com o0s
objectivos do Direito Antidiscriminatério. Parece ser até uma tarefa simples a indicacdo de
uma norma que, ao sancionar uma conduta, cumpra a funcéo de tutela da dignidade de um
individuo em contexto de discriminagdo ou que pretenda combater a subordinacéo de grupos

sociais e que, concomitantemente, seja enquadravel na defini¢cdo de norma penal.

Um bom exemplo, para analise, seria 0 da norma que consta no n.° 1 do art. 240.°
Caodigo Penal, relativa ao crime de discriminacdo e incitamento ao 6dio e a violéncia. Esta
norma penal tipifica a provocagdo ou incitacdo de actos de «violéncia, difamagéo, injuria,
OU ameaga a pessoas ou grupos de pessoas, nomeadamente em razdo da sua etnia,
nacionalidade, religido, género, orientacdo sexual ou deficiéncia» e pune estes actos com
prisdo de 6 meses a 5 anos. Por um lado, esta € uma verdadeira norma de natureza penal, por
motivos formais e materiais. Vejamos: esta € uma norma do Codigo Penal e que apresenta a
estrutura tipica de uma norma penal, pois descreve uma situacdo de facto - o crime - a qual
corresponde uma estatuicdo que, por sua vez, atribui uma consequéncia juridica que recai
sobre 0 agente que comete o crime. Materialmente, € relevante referir que a situacdo de facto
a qual corresponde a pena diz respeito a uma conduta que é verdadeiramente danosa para a
nossa Sociedade e que o Direito Penal consegue prevenir de forma adequada. Por outro lado,
esse dano de que falamos estd relacionado com a dignidade humana de individuos
estigmatizados e a dignidade dos grupos sociais aos quais pertencem esses individuos, cuja
situacdo de subordinacdo social é reafirmada com a pratica do crime em questdo. Por isso,
tendo em conta o contetido da norma, também seria possivel classificar esta norma como

antidiscriminatoria.

3¢ |bidem, p. 23.
37 lbidem, p. 37.
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Este exemplo é prova de que é possivel falar de normas que cruzem os objetivos e
principios do Direito Antidiscriminatorio e a estrutura e caracteristicas proprias das normas
do Direito Penal. Estas normas juridicas, que tém em comum o facto de incriminarem actos

de discriminacéo, serdo 0 nosso objecto de estudo no proximo capitulo.
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CAPITULO Il

1. Aincriminacdo de actos discriminatorios em Portugal - levantamento das

normas de Direito Penal e Contraordenacional Antidiscriminatério

E possivel afirmar que o Ordenamento Juridico Portugués apresenta disposicoes de
natureza antidiscriminatéria, nomeadamente no Cddigo Penal, onde tem lugar a
criminalizacdo de comportamentos que, de forma evidente, configuram actos de
discriminacdo. Ao longo do presente capitulo, visa-se realizar um levantamento das normas
que incriminam actos discriminatdrios, com o intuito de avaliar se o Direito Penal
Antidiscriminat6rio Portugués € ou ndo suficiente para fazer face ao fendmeno da
discriminacdo. O estudo de tais solucdes juridicas passarad pela analise do seu contetdo e
alcance, dos bens juridicos tutelados, da pena aplicavel, dos tipos de discriminacgdo visados
e grupos protegidos, da sua conexdo com o0s objectivos do direito antidiscriminatorio e de

exemplos praticos da sua aplicacéo, que podemos encontrar na jurisprudéncia portuguesa.

Além das normas de natureza penal, a anélise que se propde compreende também
disposicOes de natureza contraordenacional, embora de forma mais breve. A razdo pela qual
se decidiu incluir o direito contraordenacional antidiscriminatdrio prende-se com a estreita
relacdo que existe entre ambos os ramos do direito. Tal relagdo traz questdes importantes,
como a de compreender se as normas antidiscriminatérias de natureza contraordenacional
ndo poderiam ser transferidas para o Direito Penal, dada a possivel gravidade ética das
condutas que sancionam. E ainda pertinente questionar o motivo pelo qual algumas destas
normas sdo de natureza penal, enquanto outras se apresentam como normas de caracter
meramente contraordenacional, dado o facto de que esta qualificacdo poder ter verdadeiras
implicacGes nos mecanismos de responsabilizacdo dos agentes, nas san¢oes aplicaveis e na

eficadcia no combate da discriminacéo na sociedade portuguesa.
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1.1 Normas de Direito Penal Antidiscriminatério

Quanto as normas do Codigo Penal, podemos distinguir entre aquelas que
mencionam directamente a discriminacdo e aquelas que, embora ndo fagam uma mencgéo
explicita ao fendmeno, visam combater comportamentos que possuem uma forte dimenséo
discriminatoria, por serem frequentemente associados a manifestagfes da discriminacao

estrutural.

No primeiro grupo de normas, que incriminam explicitamente a discriminagéo,
apenas podemos mencionar o artigo 240.° do Codigo Penal. De facto, se procurarmos no
texto do Codigo Penal a palavra «discriminagdo», encontramos apenas trés ocorréncias,
todas elas no aludido artigo, que € relativo ao crime de “Discriminagdo e Incitamento ao
Odio e a Violéncia”. Podemos, portanto, concluir, que este é o Gnico artigo do Codigo Penal

que incrimina directamente o fendbmeno discriminatorio.

Ja no segundo conjunto de normas, incluimos os artigos 144.° - A; 154.°- B e 154.°-
C; 251.°e 252.°%; art. 152.°; na sua globalidade, os crimes sexuais; e 0 recentemente aprovado
176.° C, todos eles do Codigo Penal. Ainda € relevante mencionar os tipos em gque, como
ocorre no art. 132.° f), se pode dar o agravamento da pena caso o crime cometido tenha

motivacao discriminatoria.
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e Artigo 240.° Codigo Penal

O artigo 240.° do Cddigo Penal encontra-se sistematicamente integrado nos crimes
contra a identidade cultural e integridade pessoal e, como vimos, incrimina de forma directa
a discriminacdo, fazendo mencao ao fendémeno quer no titulo («discriminacéo e incitamento
ao ddio e a violéncia»), quer no texto. Encerra dois crimes, cabendo ao nimero 1 do art.
240.° CP a criminalizacdo da fundacdo, participacdo e assisténcia a organizacGes ou
actividades que incitem a discriminacdo, 6dio ou violéncia contra individuos ou grupos de
individuos com base na sua racga, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo,
orientacdo sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou psiquica. J& 0 n.° 2 prevé as
situacGes em que 0 agente provoca actos de violéncia (al. a)), difamacéo (al. b)), ameaca (al.
c)) ou incitacdo a violéncia ou ao édio (al. d)) contra as mesmas pessoas e grupos previstos
no n.° 1. Para que se dé o preenchimento do tipo objectivo de ilicito previsto no n.° 2 do
artigo, é ainda necessario que o agente leve a cabo tais condutas em reunido publica, por
meio de escrito destinado a divulgacéo ou através de qualquer meio de comunicagéo social.*8
Neste numero do artigo, sdo ainda enumerados exemplos de actos de violéncia, difamacdo,
ameaca ou incitacdo a violéncia e ao 6dio, sendo estes a apologia, negacdo ou banalizacao
grosseira de crimes de genocidio, de guerra ou contra a paz e a Humanidade, refor¢ando o
caracter de ‘instigacdo’ ¢ distanciando os casos subsumiveis a este tipo penal das agressoes

fisicas ou morais e dos crimes de natureza informatica. 34

No que ao tipo subjectivo de ilicito diz respeito, importa distinguir as incriminacoes
previstas no n.° 1 e no n.° 2. De acordo com MARIA JOAO ANTUNES*, no caso do ilicito
previsto no n° 1, basta que a conduta seja dolosa, independentemente da sua modalidade,

relativamente a todos os elementos constitutivos do tipo objectivo de ilicito.

%Antunes, Maria Jodo. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo Il. Dirigido por
Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 1999, p. 576.

%9 Beleza, Teresa Pizarro. Incriminando Actos Discriminatérios. No Cddigo Penal, Quarenta
Anos Depois: Auséncias Injustificadas? Boletim da Ordem dos Advogados, 24 de Maio de
2023, disponivel em boletim.oa.pt/incriminando-actos-discriminatorios/. Acedido a 1 de
Fevereiro de 2024.

40 Os referidos crimes informéticos estdo previstos na Lei do Cibercrime e no Protocolo
Adicional & Convencéo sobre o Cibercrime relativo a criminalizacdo de actos de natureza
racista e xeno6foba praticados através de sistemas informéaticos.

41 Antunes, Maria Jodo. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo Il. Dirigido por
Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 1999, p. 577.
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Quanto a incriminacdo do n.° 2 do art. 240.°, ha que verificar que as exigéncias do
crime foram alteradas com a entrada em vigor da Lei n.° 94/2017, de 23 de agosto, que
aprovou uma nova redacgéo do artigo. Na versdo anterior, o crime em questédo era de inten¢do
especifica, exigindo-se que a declaracdo publica de injuria ou difamagdo fosse efectuada
com intencéo de incitar a discriminagdo ou de a encorajar.*? A partir de 2017, o motivo do
cometimento do crime deixou de ser parte do tipo legal, bastando o preenchimento do
elemento objectivo para que se verifique a préatica de crime. As implicacGes desta alteracéo
legislativa tornam-se patentes apds a leitura do Acorddao do Tribunal da Relacdo de
Guimaraes, publicado a 18/06/2018, no ambito do processo 1132/15.6JABRG.G1*. Em
causa estava a divulgacdo de um video na rede social Facebook, em resposta a chegada de
refugiados sirios a Portugal, cujo contetdo reproduzia esteredtipos ofensivos do povo sirio,
conotando-0s como pessoas Violentas e perigosas.** Ndo obstante o caracter manifestamente
discriminatorio e islamofébico do video em questdo, faltou, para que pudesse ocorrer a
condenacdo do arguido, a prova de que todos os que vissem o referido video tenderiam a
excluir ou a sentir vontade de excluir da sociedade portuguesa 0s nacionais sirios e todos 0s
que professam a religido mugulmana. Admite, contudo, o Tribunal que a acusagao apenas €
infundada porque, a data da ocorréncia dos factos, ndo havia ainda sido publicada a Lei
94/2017 de 23/08. Nao se ignorou, assim, que o0 «dolo especifico» deixou de constar do tipo
legal, embora o novo tipo de ilicito ndo fosse aplicavel aos factos em analise. E, assim, de
concluir que a recente alteracéo legislativa tornou a solugdo do 240.%, n.° 2 mais suscetivel
de ser aplicada, ao prescindir de um requisito susceptivel de criar obstaculos a punicao destes

comportamentos.*

42 Neste sentido, conferir o Ac. do Tribunal da Relag&o de Lisboa, publicado a 06/07/2021,
no ambito do proc. 5551/19.0T9LSB.L1-5, disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/53d43a27fbl2dafc8025
87480047ae12

43 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-/4AEE1296D532FF5E9802582C5002D0421.
4 A representacdo estereotipada do povo sirio decorre tanto do titulo, de natureza
alarmista, «Fazei cuidado Mohamed primo do Bin Laden na area ... cuidado», como do
préprio contetdo, no qual «o arguido apresenta-se vestido com uma tunica bege comprida,
barba comprida, exibindo um objecto de aspecto semelhante a uma metralhadora,
dizendro: “Ola povo portugués. Sou o primeiro sirio a chegar a Portugal e vou-vos avisar,
vou foder-vos a todos, tra-ta-ta-ta-ta.»

4 Sottomayor, Maria Clara. Vulnerabilidade e Discriminagcdo. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, 2021, n.° 1, Tomo I, disponivel em
https://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2021/10/Maria-Clara-Sottomayor.pdf.
Acedido a 20 de Marco de 2024.
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J& no que toca a pena aplicavel, no caso do preenchimento dos elementos
constitutivos do crime previsto no n.° 1 ou do crime do n.° 2 do artigo 240.° CP, 0 agente é
punido, respectivamente, com pena de prisdo de 1 a 8 anos ou com pena de prisao de 6 meses
a 5 anos. A tentativa é punivel com pena de prisdo de 1 més a 5 anos e 4 meses ou com pena
de prisdo de 1 més a 3 anos e 4 meses, respectivamente, de acordo com os arts. 23.%, 73.°e
41° n°1CP.

Estando entendidas as condi¢bes de aplicacdo da norma penal, cumpre agora
compreender o proposito que subjaz a incriminagdo das condutas previstas no art. 240.°, o
que implica delimitar o bem juridico-penal que se visou tutelar aquando da decisdo
legislativa criminalizadora.*®. Note-se que de modo a poder ser tutelavel pelo Direito Penal,
0 bem juridico deve preexistir, mesmo que reflexamente, no ordenamento juridico-
constitucional. Ora, no caso do art. 240.°, pretende-se tutelar a igualdade entre todos os
cidaddos do mundo*’, independentemente da sua pertenca a grupos socialmente
subordinados. A Igualdade &, como vimos a propésito do Capitulo I, um elemento
estruturante da ordem constitucional portuguesa, constando em VvAarios preceitos
constitucionais e, com especial relevancia, no art. 13.° CRP. E também um importante
elemento de uma série de normas infraconstitucionais - tais como as da Lei n.° 60/2018, de
21 de agosto - e, ainda, objecto de varias soluc@es juridicas internacionais, recebidas pelo
ordenamento juridico portugués a propdsito do art. 8.° CRP.*® E, portanto, suscetivel de ser
tutelada penalmente, tal como ocorre no art. 240.° CP, funcionando o Direito Penal como
um instrumento de promoc¢do e concretizacao do bem juridico ‘Igualdade’, nomeadamente
na sua vertente de proibicdo da discriminagdo, ao sancionar condutas passiveis de acentuar

dinamicas discriminatorias. De reparar é que a tutela da Igualdade, tal como a mesma sucede

4 Quando falamos de “bem juridico” estamos a referir, de acordo com Dias, Jorge
Figueiredo, em Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2.2 Edigdo, p. 114, «a expresséo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo
estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e, por isso, juridicamente
reconhecido como valioso».

47 Antunes, Maria Jodo. Comentario Conimbricense do Cdédigo Penal, Tomo IlI. Dirigido por
Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 1999, p. 575.

48 Sendo exemplos disso, os arts. 1.°, 2.°, 9.° da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, o art. 2.° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o art. 2.° n.° 2 do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos e Sociais; 0 art. 14.° da Carta Europeia dos
Direitos do Homem e o art. 20.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
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no art. 240.°, encerra também a proteccdo de outros bens juridicos que com ela estabelecem
uma relagdo intima, tais como a liberdade e dignidade, honra e até a integridade fisica.

As incriminagOes consagradas no artigo 240.° refletem ainda a importéncia que o
nosso sistema juridico reserva a proteccdo do bem juridico igualdade, particularmente face
a outros bens juridicos, constitucionalmente consagrados. Quanto a proibi¢do do n.° 1, esta
é um importante indicador de que no nosso ordenamento se aceita que o Principio da Livre
Associacdo seja limitado em detrimento do cumprimento das exigéncias do Principio da
Igualdade, cuja primazia foi reforcada em 1997, aquando da consagracdo do art. 48, n.° 4
CRP, que proibe a existéncia de organizagdes racistas. A penalizacdo da comparticipagdo ou
participacdo em organizagdes discriminatorias acompanha o espirito desta norma
constitucional, privilegiando a proteccdo de individuos e comunidades socialmente

vulneraveis face a liberdade que todos os individuos tém de se associar livremente.

No que toca a incriminacdo do n.° 2, esta € uma solu¢cdo em que o bem juridico
Igualdade se sobrepde a liberdade de expressao, restringindo-a. Assim, embora a liberdade
de expressdo seja um elemento constitutivo de uma ordem juridica democratica, pode e deve
ser reduzida quando através dela se violar o direito a igualdade e dignidade de pessoas ou
grupo de pessoas por causa da sua raga, cor, origem étnica ou nacional, religido, sexo,
orientacdo sexual ou identidade de género, desde j& porque o tdo almejado Estado
democratico demanda também o respeito igual por todos os cidadaos. Assim € a visdo do
Conselho Superior de Magistratura, que a propdsito do Projecto de Lei n.° 251/X1V/1.2%,
emitiu o Parecer n.° 2020/GAVPM/1137, de 20/03/2020°, no qual sublinha que o direito de
liberdade de expressdo nao € um direito absoluto, podendo ser restringido ao necessario para

salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente assegurados, tal como ocorre

9 Neste sentido, conferir o Ac. do Tribunal da Relac&o de Lisboa, publicado a
06/07/2021, no ambito do proc. 5551/19.0T9LSB.L1-5, disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/53d43a27fb12dafc8025
87480047ael2

%0 O projecto de Lei, n.° 251/XIV, da autoria do deputado André Ventura, do partido Chega,
e disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BlD=44
556, propunha, entre outras alteragfes, a aprovacédo de uma diferente redacéo do art. 240.°
n.° 2, que restringia a sua aplicagéo, ao prever uma causa de excluséo de ilicitude, quando
a conduta criminalizada fosse praticada no livre exercicio da emissao de uma opiniéo,
enquanto manifestacéo da liberdade de expressao.

51 Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BlD=44
556.
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no art. 240.° CP, que criminaliza condutas de caracter antijuridico, que ultrapassam o limite
do socialmente tolerdvel e que deixam de estar inscritas entre o que a liberdade de expressdo

autoriza.

Feita esta andlise, torna-se evidente o enquadramento da norma nos objectivos do
Direito Antidiscriminatério. Quanto a incriminacdo do n.° 1 do artigo 240.°, podemos desde
logo notar que a proibicdo da participacdo em organizagdes discriminatérias € uma
ferramenta indispensavel a eliminacdo de organizacGes discriminatérias em Portugal, que
representam um perigo incontestavel para a democracia e igualdade entre cidaddos
portugueses, propagando ideais verdadeiramente lesantes da dignidade dos mais vulneraveis
e incitando a violéncia contra os mesmos. Nesta matéria, hd que notar que o Gltimo relatorio
realizado pela organizagdo GPAHE - Global Project Against Hate and Extremism?®2,
identificou pelo menos 13 organizacdes de 0dio e extremistas activas em Portugal, entre as
quais 12 compartilham ideologias abertamente discriminatorias®®. O impacto das
organizacgdes discriminatorias em Portugal vai para além do valor simbolico por detras do
facto de as mesmas ainda persistirem. De facto, vale relembrar que a violéncia permanece
um traco marcante da militancia de extrema-direita e que 0s movimentos discriminatorios
portugueses estdo frequentemente envolvidos em actividades criminosas®. Um exemplo do
perigo destas organizacdes diz respeito a condenacdo em 2022 de vinte e dois arguidos no
célebre processo dos Hammerskins, a penas entre 0s seis meses € 0s nove anos de prisao,
por crimes que incluiam ndo sé a discriminacgéo racial, religiosa e sexual, como também a
ofensa a integridade fisica qualificada, homicidio qualificado na forma tentada e crimes de
dano.%® E perante este cenario, que surge, fazendo face a uma efectiva ameaca & prossecucio

de igualdade social, uma solugéo penal antidiscriminatoria como a do n.° 1 art. 240.°.

52Novo Relatério Do GPAHE Identifica Grupos de Odio E de Extrema-Direita Radicais Em
Portugal.” Global Project against Hate and Extremism, 26 Junho 2023, disponivel
globalextremism.org/post/novo-relatorio-do-projeto-global-contra-o-odio-e-0-extremismo-
identifica-grupos-de-odio-e-de-extrema-direita-radicais-em-portugal-inclui-o-chega/.
Acedido a 29 de Margo de 2024.

%3 Incluidas nas organizacdes discriminatdrias estdo as organizacdes que se inserem nas
seguintes categorias: anti-imigrante; nacionalista branco; anti-mugulmanos; anti-LGBT+;
anti-trans; neonazi; antisemita; supremacista branco; anti-mulher e anti-roma.

54 “Secretas Alertam: Extrema-Direita Esta de Regresso Em Forga.” Diario de Noticias, 29
de Marco de 2018, www.dn.pt/portugal/destaque-secretas-alertam-extrema-direita-esta-
de-regresso-em-forca-9221036.html/. Acedido a 1 de Abril de 2024.

% “Secretas Alertam: Extrema-Direita Esté de Regresso Em Forga.” Diario de Noticias, 27
de Junho 2022, www.dn.pt/portugal/destaque-secretas-alertam-extrema-direita-esta-de-
regresso-em-forca-9221036.html/. Acedido a 1 de Abril de 2024.
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J& relativamente ao contetdo da solucéo do n.° 2 do art. 240.°, este relaciona-se com
0 combate ao discurso de 6dio discriminatorio, que, como vimos no Capitulo 11, € uma das
respostas comuns do direito antidiscriminatorio. A disposicdo estad em concordancia com a
Recomendacéo (97) 20, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, de 30 de outubro
de 1997, que sugere a necessidade de sancionar todas as formas de expressdo que
propaguem, incitem, promovam ou justifiquem &dio racial, xenofobia, antissemitismo e
outras formas de &dio baseado na intolerancia, incluindo intolerdncia expressa por
nacionalismo ou etnocentrismo agressivo, discriminacdo e hostilidade contra minorias,
migrantes e pessoas de origem migrante. Cumpre ainda com a Decis&o-quadro 2008/913/JAl
do Conselho da Unido Europeia de 28 de Novembro de 2008, relativa a luta por via do
Direito Penal contra certas formas e manifestagdes de racismo e xenofobia®® que, no seu art.
1.9, estabelece que os Estados-Membro devem assegurar que seja punivel como infraccao
penal a incitagdo publica a violéncia ou ao 0dio contra um grupo de pessoas ou 0S Seus
membros, definido por referéncia a raca, cor, religido, ascendéncia ou origem nacional ou
étnica. Da mesma forma, deve ser punida a apologia, negacdo ou banalizacdo grosseira de
crimes de genocidio, crimes de guerra ou crimes contra a Humanidade contra 0s mesmos
grupos de pessoas e membros referenciados na situagé@o anterior. Efectivamente, o discurso
de ddio € um instrumento que serve para incitar a violéncia ou exprimir desprezo pelas
minorias, criando um ambiente social hostil e explorando preconceitos que perpetuam a
discriminac&o historica e excluem grupos da sociedade e das suas instituicdes®’. Constitui
uma importante arma ao servi¢o da manutencao das estruturas discriminatérias da sociedade,
por um lado, humilhando individuos e grupos sociais, que se veem diminuidos na sua
dignidade e, por outro, justificando a perpetuacao da sua situacdo de opressdo sistémica. Pelo
que, a criminalizacdo do discurso de d&dio funciona, na perspectiva do direito
antidiscriminatorio, como a necessaria protec¢do da dignidade de individuos socialmente
vulneraveis, da dignidade dos grupos aos quais pertencem e como forma de combate da sua

situacdo de exclusdo e subordinagdo social.

%6 Disponivel em 32008F0913 - EN - EUR-Lex.

5 Sottomayor, Maria Clara. Vulnerabilidade e Discriminacdo. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, 2021, n.° 1, Tomo I, disponivel em
https://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2021/10/Maria-Clara-Sottomayor.pdf.
Acedido a 20 de Marco de 2024.
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e Arts. 132.°,n.2 2, al. f) e 145.°, n.° 2 do Cddigo Penal - homicidio qualificado e
ofensa a integridade fisica qualificada

Ambos os artigos 132.°, n.° 2, al. f) e 145.%, n.° 2 do Cddigo Penal dizem respeito a
formas agravadas dos tipos previstos nos arts. 131.° e 144.° respectivamente, sendo
aplicaveis nos casos de homicidio e ofensa a integridade fisica motivados por 6dio

discriminatério.

No que diz respeito ao art. 132.° do Codigo Penal, referente ao homicidio qualificado,
este, em clausula geral enunciada no n.° 1, indica que a forma agravada do homicidio simples
decorre da especial censurabilidade ou perversidade da conduta, revelada pelas
circunstancias constantes nas diversas alineas do n.° 2 do mesmo preceito.”® A esta técnica,
que combina um critério generalizador determinante de um especial tipo de culpa, com um
elenco de exemplos-padrdo, denominamos técnica dos exemplos-padrdo. Em face deste
modelo previsto na lei para a classificacdo do tipo qualificado, deve o julgador fazer passar
os factos pelo critério geral do n.° 1, densificando-o através dos exemplos-padréo ou de uma
situacdo valorativamente analoga aos mesmos. Caso seja aplicavel, a norma determina que

a pena aplicavel é de prisdo de doze a vinte e cinco anos.

Particularmente no que toca a al. f) do n.° 2, a mesma indica que o crime de homicidio
determinado por odio racial, religioso, politico ou gerado pela cor, origem étnica ou nacional,
pelo sexo, pela orientacdo sexual ou identidade de género da vitima, é susceptivel de revelar
especial censurabilidade ou perversidade. E faz sentido que assim o seja, porquanto num
Estado de Direito Democratico, o homicidio motivado por sentimentos discriminatorios
reporta-se a uma atitude condenavel e que constitui indicio de motivos e sentimentos que
deveriam ser®® absolutamente rejeitados pela sociedade.®® Os motivos desta inquestionavel
rejeicao relacionam-se, no fundo, com o que foi ja exposto no capitulo anterior, sobre a lesdo

grave da dignidade de pessoas discriminadas, dos seus grupos sociais e da perpetuacdo da

%8 Neste sentido, conferir o Ac. do Supremo Tribunal de Justica, publicado a 13/04/2016,
no ambito do proc. 61/15.8PFLRS.L1.S1, disponivel em
http://www.gde.mj.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6f0766a696ab775f802
57f9500570cac?OpenDocument

% Alterou-se ligeiramente a expressdo original, «sdo absolutamente rejeitados pela
sociedade».

¢ Serra, Teresa. Homicidio Qualificado, Tipo de Culpa e Medida da Pena. Almedina, 2000,
p. 63 e 64.
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sua situacdo de subordinacdo social, no caso da perpetragdo de condutas com motivagédo

discriminatoria.

Ainda sobre a especial censurabilidade do homicidio com motivacdo no 6dio
discriminatorio, ndo se podia deixar de referenciar a decisdo do Supremo Tribunal de
Justica®?, a propdsito do homicidio de Alcindo Monteiro, na qual se concluiu revelarem
especial censurabilidade e perversidade as circunstancias que caracterizaram o tdo conhecido
caso. Para tal, o STJ ratifica as palavras do tribunal de primeira instancia, de acordo com o
qual «nos costumes e tradicdo do povo [portugués] e da nossa historia, matar um homem so6
porque ele é negro € na verdade particularmente censuravel e chocante». Ora, embora as
duas decisdes tenham mérito no reconhecimento e condenagdo do ddio racial enquanto
motivacdo para o homicidio cometido, a verdade é que a argumentacdo desenvolvida

apresenta falhas.

De facto, a formulacéo de raciocinio adoptada faz parecer que, a par da condenacao
da conduta racista, foi intencéo dos tribunais acompanha-la de um autoelogio nacionalista,
sugerindo que o povo portugués é um povo no racista.®? Esta idealizacio dos costumes e da
historia portuguesa, na realidade marcada pelo colonialismo e discriminacéo contra pessoas
racializadas, encontra-se desfasada da realidade e, portanto, ndo deveria ser utilizada como
premissa para a conclusdo de que o crime em questéo reveste de especial censurabilidade.
Note-se ainda que, para além de a ideia apresentada ndo apresentar qualquer veracidade, é
precisamente a discriminacgdo estrutural que subsiste na sociedade portuguesa que torna as
pessoas racializadas especialmente vulneraveis e, como tal, deveria justificar a consideracao
da especial perversidade dos crimes perpetrados com motivacao no 6dio contra as mesmas.
Por ultimo, a declaracdo concentra-se nos costumes do povo portugués como algo que ficou
gravemente afectado com o cometimento do referido crime - embora tal ndo deva ser, de

todo, a prioridade do caso. Assim, a norma em questdo deve ser interpretada ndo no sentido

®1 Neste sentido, conferir o Ac. do Supremo Tribunal de Justica, publicado a 12/11/1997,
no ambito do proc. SJ199711120012033, disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/dd1ccd4e3936ccd498025
68fc003b7da0?OpenDocument.

%2 Maeso, Silvia Rodriguez. O Estado de negacéo e o presente-futuro do antirracismo:
Discursos oficiais sobre racismo, ‘multirracialidade’ e pobreza em Portugal (1985-2016).
Revista Direito e Praxis, 2019. 21, disponivel em O Estado de negacéo e o presente-futuro
do antirracismo: Discursos oficiais sobre racismo, 'multirracial. Acedido a 15 de Maio de
2024.
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de a sua censurabilidade estar ligada ao choque face a cultura portuguesa e a sua
autoimagem, mas sim aos efeitos nefastos para as vitimas e para as comunidades racializadas

em Portugal.

A semelhanca do que ocorre no homicidio qualificado por motivos de ddio
discriminatorio, também no art. 145.°, n.° 2 se prevé que o 0dio discriminatério possa revelar
a culpa agravada do agente que cometer ofensas a integridade fisica. Para tal, o artigo faz
remissdo para as circunstancias previstas no n.° 2 do art. 132.°, que como vimos, inclui o

6dio discriminatdrio como exemplo-padréo.

A pena, no caso de ofensa a integridade fisica simples em circunstancias
especialmente censuraveis ou perversas, € de prisao de até quatro anos. No caso de ofensa a
integridade fisica grave nas ditas circunstancias, o agente é punido com pena de prisao de 3
a 12 anos. O mesmo artigo prevé também o agravamento da pena nas situacdes em que
ocorrem ofensas a integridade fisica no ambito da preparacdo da mutilagcdo genital feminina
e na mutilagdo genital feminina, em circunstancias especialmente censuraveis. O motivo das
ditas agravacOes € equivalente ao que identificamos a proposito do crime de homicidio

qualificado por 6dio discriminatorio.

De concluir é ainda a classificacdo de ambas as normas como normas que versam
indirectamente sobre a discriminagdo, ao identificarem categorias sociais como possiveis
alvos de 6dio, que pode motivar o cometimento dos crimes de homicidio e ofensa a
integridade fisica. Estas categorias sociais coincidem com os factores de discriminacao de
grupos socialmente minoritarios na sociedade portuguesa. Ao protegerem os bens juridicos
“vida”, “integridade fisica” e “integridade psiquica”, prevendo uma agravacao quando estes
se referem a individuos socialmente vulnerabilizados, ambas as normas passam a inserir-se
nos objetivos do Direito Antidiscriminatorio. O enquadramento das normas neste ramo é

importante pois oferece melhores perspectivas de interpretacdo das ditas normas.
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e Artigos 154.°- B e 154.°- C do Cddigo Penal

O casamento forcado diz respeito ao casamento celebrado sem o consentimento
livre, de um ou ambos os nubentes, sendo que numa acepgdo mais ampla inclui ndo apenas
o casamento forcado, como também o casamento infantil ou precoce, o casamento de
conveniéncia com situacdo de exploracdo e o casamento arranjado ou combinado.%?
Abordando este fendmeno, encontramos no Capitulo IV do Cddigo Penal, relativo aos crimes
contra a liberdade pessoal, os artigos 154.°- B e 154.°- C do Cddigo Penal.

Ambas as incriminac¢des abordam de forma indirecta a discriminacdo dado que a
dimens&o discriminatoria esta presente de forma implicita na redaccéo legal. Ademais, foi
0 combate a discriminacgdo o elemento curcial no contexto que precedeu a tipificacdo destes

ilicitos criminais.

Analisando com mais detalhe as duas normas, podemos constatar que o tipo objectivo
do art. 154.° - B diz respeito a proibicdo do casamento forcado, tipificando as situacfes em
que se da o constrangimento de outra pessoa a contrair casamento ou unido equiparavel ao
mesmo. O constrangimento, no entender de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, diz
respeito qualquer forma de violéncia fisica ou psiquica, ameaca ou abuso de autoridade
resultante de uma relagdo de dependéncia hierarquica, economica, de trabalho ou familiar®.
Esta definicdo de coacdo permite que, no ambito da incriminacdo, se contemplem varias
modalidades de casamento for¢cado numa acep¢do ampla, como por exemplo, o casamento
precoce quando imposto por uma autoridade familiar em contexto de ameaca ou abuso. E
também de notar as semelhancas entre este tipo e o crime geral de coacéo, ja existente a data
da aprovacdo dos arts. 154°-B e 154°-C CP. De facto, podemos afirmar que o casamento
forcado ja se encontrava integrado no art. 154.°, antes de ter sido tipificado de forma mais
especitifca - embora, se enquadrado no crime de coacgdo, se exigisse um meio especifico, a
violéncia ou ameaca com mal importante. A autonomizacao que se verificou, do crime de
casamento forcado e de preparacdo do mesmo face ao crime de coagdo tem como razéo de

ser a maior censura ética relativamente ao casamento forcado, assim como um crescendo das

6 Tavares, Rui Miguel dos Santos. Casamento Forcado: Uma Aproximacéo Civilistica No
Ordenamento Juridico Portugués. 2018, disponivel em
estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/85719/1/Casamento%20For%C3%A7ad0%20-
%20Tese%201.pdf. Acedido a 15 de Maio de 2024.

¢ Albuquerque, Paulo Pinto. Comentario do Cdédigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Universidade Catdlica
Editora, 32 ed., 2015, p. 610.

31


http://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/85719/1/Casamento%20For%C3%A7ado%20-%20Tese%201.pdf
http://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/85719/1/Casamento%20For%C3%A7ado%20-%20Tese%201.pdf

situagBes verificadas®®, o que explica a agravagdo da moldura penal e o prescindir dos meios

especificos, exigidos no crime de coacéo.

Relativamente ao art. 154.° - C, esta disposi¢do incrimina os actos preparatorios do
crime do art. 154.° - B, sendo exemplo desse tipo de actos, a atracdo de vitima para territorio
diferente da sua residéncia com o intuito de constranger a contrair casamento ou unido

equiparavel a do casamento.

No que ao tipo subjectivo diz respeito, este é preenchido, em ambos os tipos, com
qualquer uma das formas de dolo.

Na hipétese de vermos satisfeitos os critérios objetivos e subjetivos que caracterizam
0 tipo previsto no art. 154.° - B, 0 agente é punido com pena de prisdo até cinco anos. Ja no
caso do art. 154.° - C, encontra-se prevista uma pena de prisdo até um ano ou pena de multa
até 120 dias. Para além disso, nos termos do art. 155.°, ambas as penas destes artigos podem
ser agravadas, nomeadamente quando os factos previstos nos mesmos forem realizados por
meio de ameaca com pratica de crime punivel com pena de prisdo superior a trés anos (al.
a)); quando sejam realizados contra pessoa particularmente vulneravel, seja em razéo da
idade, seja por ser portadora de deficiéncia, doenca ou encontrar-se gravida (al. b)); quando
sejam praticados por funcionario com grave abuso de autoridade (al. d)); ou quando os factos
sdo praticados com motivacdo assente em ddio racial, religioso, politico ou gerado pela cor,
origem étnica ou nacional, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género da vitima (al. €)).
Para além destas situacdes, a pena pode ser também agravada se, por forca do casamento

forcado, a vitima se suicidar ou tentar suicidar-se (n.° 2 do art. 155.°)

Relativamente ao bem juridico, podemos apontar como o objecto de proteccdo das
normas penais a liberdade pessoal, mais especificamente a liberdade de autodeterminacao
na vida conjugal e na vida intima, que passou a apresentar especial vulnerabilidade, face ao

aumento de casamentos forcados. Como bem nota MARIO MONTES®®, as pessoas tém o

® Tavares, Rui Miguel dos Santos. Casamento Forcado: Uma Aproximacao Civilistica No
Ordenamento Juridico Portugués. 2018, p. 3, disponivel em
estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/85719/1/Casamento%20For%C3%A7ad0%20-
%20Tese%201.pdf.

® Monte, Mario Ferreira. Mutilacdo Genital, Perseguicao (stalking) e Casamento Forcado:
novos tempos, novos crimes... comentarios a margem da Lei 83/2015, de 5 de Agosto,
Julgar, 2016, n.° 28, disponivel em MUTILACAO GENITAL, PERSEGUICAO (STALKING)
E CASAMENTO FORCADO: NOVOS TEMPOS, NOVOS CRIMES....
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direito de livremente escolher se querem casar ou ndo, com quem querem casar e ainda se
querem ou ndo viver com alguém em unido equiparavel ao casamento, nomeadamente por
forca do direito a liberdade pessoal, constitucionalmente consagrado nos arts. 26.° e 27.°
CRP.

Importante é ainda notar que embora o texto das normas em estudo ndo faca
referéncia ao género da vitima de casamento forcado (os dos respectivos actos
preparatérios), o contexto do surgimento das duas incriminagdes sugere que a liberdade de
autodeterminacdo na vida conjugal e intima protegida é predominantemente a das mulheres
e meninas, que sdo as mais afectadas pelo casamento forgado.®” A fonte das incriminacdes
em apreco € o art. 34.° da Convencdo do Conselho da Europa para a Prevengdo e Combate a
Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, adoptada em Istambul, a 11 de maio
de 2011, sendo que a propria Convencao de Istambul, como é comumente designada, surge
principalmente como ferramenta juridica de combate a violéncia contra as mulheres. O
proposito da Convencdo é, alias, bem relembrado no predmbulo, onde consta que «a
violéncia contra as mulheres é uma manifestacdo das relaces de poder historicamente
desiguais entre mulheres e homens que levou a dominacgéo e discriminacdo das mulheres
pelos homens, privando assim as mulheres do seu pleno progresso”, alertando ainda para a
natureza estrutural da violéncia de género, que reforca a posicdo de subordinacdo das

mulheres.

E se, por um lado, ndo se ignora que a incriminacdo do casamento forcado leva a
penalizacdo de um acto de violéncia de género, que deve ser combatido, em conformidade
com os designios do direito antidiscriminatério, ndo se pode esquecer, por outro lado, que o
casamento forcado apresenta uma forte dimensdo social, econdémica e cultural. E sendo
assim, torna-se pertinente considerar que este reforco da tutela juridico-penal da liberdade
na vida conjugal e intima, através da incriminacdo de uma conduta indubitavelmente
censuravel, do ponto de vista ético, pode ter comportado a penalizacdo de grupos sociais
minoritarios e vulnerdveis. De facto, sdo varias as questdes suscitadas quando

compreendemos que a dimensdo cultural do fendmeno se cruza com a perspectiva de género:

7 De acordo com o Relatério “Global Estimates of Modern Slavery”, das organizagdes
International Labour Organization, Walk Free, International Organization for Migration,
publicado a 2022 e disponivel em Global Estimates of Modern Slavery: Forced Labour and
Forced Marriage | International Labour Organization, mais de dois tergcos das vitimas de
casamento forcado sdo do sexo feminino, o que equivale a um nimero estimado de 14.9
milhdes de mulheres e meninas.
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necessario € compreender se o direito penal é ou ndo a melhor abordagem para responder a
este tipo de casos; se é justificavel a agravagdo da sancdo, a luz das finalidades do Direito
Penal; e, por Gltimo, questionar se a actual solugdo ndo agrava a situagdo de subordinacéo
social a que estdo sujeitos determinados grupos culturais minoritarios, contrariando, assim,
0s objectivos do direito antidiscriminatorios. Estas sdo questfes que se adiantaram serao

abordadas mais adiante, no Capitulo I11.
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e Artigo 144.° - A - mutilagdo genital femina

A mutilacdo genital feminina refere-se aos procedimentos que envolvem a
remocao parcial ou total dos 6rgaos genitais externos femininos ou qualquer outra lesdo nos
6rgaos genitais das mulheres sem justificacido médica.%® Estima-se que cerca de 200 milhGes
de meninas e mulheres foram submetidas a esta pratica, sendo que, por ano, mais de trés
milhdes estdo em risco de serem submetidas a uma mutilagdo genital feminina. A tendéncia
de crescimento populacional permite-nos ainda inferir que, até 2030, cerca de 68 milhGes de

meninas e mulheres estardo em risco de sofrer mutilagdo genital.®

A proibicdo da mutilacdo genital feminina no ordenamento juridico portugués ocorre
no art. 144.°-A, que esta integrado no Capitulo 111 do Cédigo Penal, relativo aos crimes
contra a integridade fisica. A referida incriminacdo aborda indirectamente a discriminacgéo,

mais precisamente a discriminacéo de género.

Analisando a dita norma, podemos constatar que se tipificam 0s casos em que se da
a mutilagéo total ou parcial de genitais de pessoa do sexo feminino por razées ndo médicas.
O artigo em questao elenca ainda trés meios concretos de lesdo, sendo eles a clitoridectomia,
a infibulacdo e a excisdo, sendo, contudo, admitida "qualquer outra préatica lesiva". A
mutilacdo genital feminina €, assim, um crime de resultado, na medida em que é necessario
que o resultado (mutilacdo genital feminina) ocorra e seja imputado a ac¢éo do agente. O n.°

2 do art. 144.°-A trata de criminalizar os atos preparatorios da mutilacdo genital feminina.

De reparar € ainda a 6bvia semelhanca entre este tipo legal e o crime de ofensa a
integridade fisica grave, previsto no art. 144.° CP. De facto, na hipotese de inexisténcia do
art. 144.°-A, a mutilacdo genital feminina seria subsumivel ao 144.° CP, por implicar a
privacdo de um importante 6rgédo, a desfiguracdo grave e permanente (al. a) do 144.°), por

afetar a fruicdo sexual (al. b)) e por resultar em lesdo suscetivel de provocar perigo para a

68 “Mutilagéo genital feminina: porque ainda acontece e quais os seus efeitos?” Parlamento
Europeu, 11 de Fevereiro de 2020, disponivel em Mutilacdo genital feminina: porque ainda
acontece e quais 0s seus efeitos? | Temas | Parlamento Europeu. Acedido a 17 de Maio
de 2024.

% “Manual de Procedimentos — Colaborar Ativamente na Prevencdo e Eliminacdo da
Mutilagcao Genital Feminina”. Comissao Nacional de Promocéao dos Direitos e Protecdo das
Criancas e Jovens (CNPDPCJ), Dezembro de 2020. p. 7. Disponivel em Prevencéo e
Eliminacdo Mutilacdo Genital Feminina. Acedido a 17 de Maio de 2024.
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vida (al. d))°. A autonomizacio da mutilacdo genital feminina face as restantes formas de
ofensa & integridade fisica tem, a semelhanca do que se referiu a proposito do casamento
forcado, razéo de ser na especial censurabilidade deste tipo de ofensa a integridade fisica.

No que ao tipo subjectivo diz respeito, este é preenchido com o dolo do agente. Se
satisfeitos os critérios objectivos e subjectivos que caracterizam o crime, 0 agente é punido
com pena de prisdo de 2 a 10 anos. J& no caso dos actos preparatorios, a pena € de prisao até
3 anos. Ainda nos termos do 147.°,n.° 1 CP, se da mutilacéo genital feminina resultar a morte
da vitima, a pena vé-se agravada em um terco nos seus limites minimo e maximo. Prevé
também o art. 145.° que a pena pode ser agravada no caso de o crime ser cometido em
circunstancias suscetiveis de revelarem especial censurabilidade ou perversidade, como €
exemplo a pratica da mutilacdo genital feminina por descendente ou ascendente, adotado ou
adotante da vitima (al. b), do art. 132.°) ou contra pessoa particularmente indefesa em razdo
de idade, deficiéncia ou gravidez (al. ¢) do mesmo artigo). Nestes casos, ao crime de
mutilacdo genital feminina corresponde a pena de 3 a 12 anos de prisdo, sendo a préatica de

actos preparatérios punida com pena de priséo entre 1 a 5 anos.

No que ao bem juridico protegido diz respeito, podemos apontar, como objecto de
proteccdo, a integridade fisica. N&o obstante, e como bem nota MARIO MONTE, a
integridade fisica ndo é o unico bem juridico tutelado, caso em que ndo faria sentido a
autonomizacdo da mutilagdo genital feminina face ao tipo previsto no art. 144.°. Assim,
pertencem também ao ambito de protec¢do da norma a saide psiquica, mental e sexual das
vitimas. Mediatamente, tutela-se a igualdade. Ademais, € pertinente observar a mencéo
expressa ao sexo feminino que ocorre no texto da norma. Esta alusdo permite-nos concluir
que os bens juridicos em questdo sdo respeitantes as pessoas do sexo feminino que,
naturalmente, sdo as vitimas de mutilacdo genital feminina. Mesmo que assim ndo fosse, nao
é de ignorar que a fonte da incriminacdo em apreco é a Convencdo do Conselho da Europa

para a Prevencdo e Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica,

 Tal é o entendimento de Pereira, Ana Paula Feital de Jesus. Os crimes culturalmente
condicionados e a sua punibilidade: o crime de mutilagdo genital feminina. 2016, p. 148,
disponivel em UNIVERSIDADE DE LISBOA FACULDADE DE DIREITO OS CRIMES
CULTURALMENTE CONDICIONADOS E A SUA PUNIBILIDADE: O CRIME DE

MUTILACAO.
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adotada em Istambul, a 11 de maio de 2011, que, como ja anteriormente apontamos, surge

predominantemente como um instrumento juridico de combate a violéncia de género.”

E, portanto, clara a conexdo entre esta norma e os objectivos do Direito
Antidiscriminatdrio, ambos coincidindo na pretensdo de proteccdo de uma camada
vulneravel da populacéo - pessoas do sexo feminino - designadamente em contextos sociais,
culturais e econdémicos particularmente fragilizantes deste grupo social. A propoésito destes
contextos particulares em que se da a ocorréncia deste tipo criminal, deve ser relembrado
que a aplicacdo da norma deve evitar a penalizacdo de grupos sociais minoritéarios e
vulneraveis, sob pena de desvirtuar as finalidades do Direito Antidiscriminatério. Nas
palavras de ROSA MONTEIRO, e como iremos analisar mais profundamente no Cap. Ill, a
intervengdo sobre a mutilagdo genital feminina deve ocorrer num quadro feminista de
interpretacéo da lei, segundo uma perspetiva de genero e ndo em conformidade a uma visdo
judicialista e criminalizadora, que pode redundar na estigmatizacdo de comunidades que ja

vivem situacBes de segregacio e exclusio social.”

Neste topico, cumpre invocar o Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de
14/07/2021 e proferido a propésito do proc. 2701/19.0T9AMD.L1-373, que reconheceu a
tensdo que existe entre as necessidades de prevencdo do crime e a possibilidade de dupla
penalizacao da vitima de mutilacéo genital feminina, caso se efectivasse a pena de priséo do
agente, familiar da vitima. Em causa estava a pratica de mutilacdo genital feminina do tipo
IV, que resulta em «consequéncias muito nefastas para a saude, fisica e psiquica, das
criancas, adolescentes e mulheres adultas». Contudo, na determinacdo da medida concreta
da pena, atentou-se ao facto de que a arguida (no caso, a mae da menina a quem foi efetuada
a mutilacdo genital feminina) revelou um sentimento de quem cumpriu um dever que lhe foi
imposto e do qual ndo podia escapar. Relevante na determinacéo da pena foi ainda o contexto

em que a arguida atuou: com efeito, também ela propria (assim como provavelmente todas

L Ndo se queira confundir género com sexo. N&o é de ignorar, contudo, a frequente
coincidéncia da protecgéo das pessoas de género feminino com a tutela dos direitos das
pessoas do sexo feminino.

2 “Praticas tradicionais nefastas, como a excisdo genital, devem fazer parte de formagéo
profissional”’. Observador, 5 de Fevereiro de 2021, Praticas tradicionais nefastas, como a
excisao genital, devem fazer parte de formacao profissional — Observador. Acedido a 17
de Maio de 2024.

3 Disponivel em Acorddo de 2021-07-14 (Processo n° 2701/19.0T9AMD.L1-3).
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as mulheres da sua familia) foi também alvo de mutilacdo genital feminina, sendo a arguida

incapaz de se sobrepor a presséo familiar, social e cultural imposta sobre ela.
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e Art. 152.°do Cdédigo Penal - violéncia doméstica

O artigo 152.° do Cddigo Penal consagra o crime de violéncia doméstica e encontra-
se sistematicamente integrado no Capitulo Ill, referente aos crimes contra a integridade
fisica. Embora ndo aborde directamente a discriminacdo, pode-se considerar que a dimenséao
discriminatoria esta presente no tipo, dado que o fendmeno esté historicamente associado a
violéncia de género e as disparidades de poder existentes em ambientes domésticos onde
prevalecem papéis tradicionais de género. Tal perspectiva assume relevancia quando somos
confrontados com o facto de que, em 2023, a maioria das vitimas de violéncia doméstica em
Portugal era do sexo feminino (86%), enquanto os agressores eram predominantemente do
sexo masculino (73%). No mesmo ano, 17 mulheres, 3 homens e 2 meninas, num total de 22
pessoas foram assassinadas em contexto de violéncia doméstica; registaram-se ainda 8
suicidios, 6 homens e 2 mulheres, em contexto de violéncia doméstica.” Uma perspectiva
de género é ainda enriquecedora para compreender as particularidades do fenémeno de
violéncia domeéstica contra homens, incluindo-se aqui elementos relativos aos discursos
sociais sobre a masculinidade, a dificuldade no autorreconhecimento enquanto vitimas e as

barreiras na procura de ajuda.”

Ainda assim, de reparar € que, embora estatisticamente frequente, a violéncia de
género ndo exige nem pressupde uma desigualdade de género ou uma motivacdo baseada
em funcdo do género’®, ndo integrando o art. 152.° como pressuposto tipico a motivagdo de
subjugar alguéem em funcdo do género. Tampouco é exigivel que em todos 0s casos
subsumiveis ao tipo seja exigivel uma interpretacao sistémica a luz do tipo social, que, no
entendimento de INES FERREIRA LEITE, estd correlacionado com a imparidade de

individuos, que se pode fundar em desequilibrios de poder entre géneros.

7442023 | 22 pessoas foram assassinadas em contexto de violéncia doméstica”. Comisséo
para a Cidadania e Igualdade de Género, 1 de Marco de 2024, 2023 | 22 pessoas foram
assassinadas em contexto de violéncia doméstica - CIG. Acedido a 18 de Maio de 2024.
> “Homens vitimas de violéncia nas relagbes de intimidade”. APAV - Associacéo
Portuguesa de Apoio a Vitima. Disponivel em HOMENS VITIMAS DE VIOLENCIA NAS
RELACOES DE INTIMIDADE1. Acedido a 19 de Maio de 2024.

6 |eite, Inés Ferreira. Sensibilidade & Bom senso: Um (breve) percurso interpretativo do
tipo legal da violéncia doméstica a luz do seu tipo social e das abordagens judiciais.
Violéncia Doméstica e de Género e Mutilacdo Genital Feminina, Formacdo Continua,
Centro de Estudos Judiciarios, Dezembro de 2019, disponivel em
https://ce].justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=Yc6NzH0Gzx4%3D&portalid=30.
Acedido a 19 de Maio de 2024.
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Vejamos entdo quais 0s elementos que caracterizam o tipo. Analisando a norma,
verificamos que do n.° 1 resulta a criminalizacdo da inflicdo de maus tratos fisicos ou
psiquicos, de modo reiterado ou ndo, ao conjuge ou ex-conjuge (al a)); a pessoa com quem
0 agente mantenha ou tenha mantido relacdo de namoro ou relagdo analoga a dos conjuges,
ainda que sem coabitacédo (al. b)); a progenitor de descendente comum em 1.° grau (al. c));
a pessoa particularmente indefesa, nomeadamente em razdo da idade, deficiéncia, doenga,
gravidez ou dependéncia econdmica, que com ele coabite (al. d)); a menor que seja seu
descendente ou a uma das pessoas referidas nas alineas a), b) e c), ainda que com ele nao
coabite (al. €)). No artigo em questao, é ainda dado um elenco exemplificativo das condutas
tipicas, sendo elas os castigos corporais, as privacbes da liberdade (nomeadamente, o
sequestro), as ofensas sexuais (como o abuso sexual, importunacgéo sexual e coacgédo sexual)
ou o impedimento do acesso ou fruiGdo aos recursos econdémicos e patrimoniais proprios ou
comuns. Este elenco legal de maus tratos & meramente exemplificativo, concretizando o
conceito de maus tratos fisicos e psiquicos, mas ndo o esgotando. Assim sendo, para efeitos
do crime de violéncia doméstica, pode ser incluido no conceito de maus tratos fisicos
qualquer agressdo ou acto de acometimento fisico que provoque leséo ou doenga, susceptivel
de integracdo dos crimes de ofensa a integridade fisica simples, ainda que ndo conste nos
exemplos referidos no art. 152.° Codigo Penal. J& os maus tratos psiquicos dizem respeito a
condutas intencionais que produzem a desvalorizacéo, sofrimento ou agressdo psicoldgica,

situando a vitima num clima de angustia que destroi o seu equilibrio emocional.””

Atendendo a pessoa contra quem sédo infligidos maus tratos fisicos e psicoldgicos,
podemos concluir que o crime de violéncia doméstica tem subjacente a existéncia de uma
especial relacdo entre o agente e a vitima, fundada num vinculo familiar ou para-familiar,
presente ou pretérito’®. Esta especial proteccdo de individuos com poder diminuido em
contexto de intimidade familiar € o elemento-chave que diferencia a violéncia doméstica de
outros tipos de crime, tal como o crime de maus tratos, relativamente aos quais o art. 152.°
se autonomizou, com a revisdo do Codigo Penal de 2007. Assim, o crime de violéncia

doméstica consubstancia, geralmente, um crime especifico impréprio, pois s6 pode ser

" Neste sentido, conferir o Ac. do Tribunal da Relacéo de Lisboa, publicado a 25/01/2024,
no ambito do proc. 169/22.3PFLRS.L1-9, disponivel em Acérdao do Tribunal da Relacéo
de Lisbhoa.

8 Sadio, Daniela Sofia Pico. O Crime de Violéncia Doméstica e o Estatuto da Vitima. 2021,
disponivel em O Crime de Violéncia Doméstica e o Estatuto da Vitima. Acedido a 20 de
Maio de 2024.
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cometido por quem possui determinada qualidade ou sobre quem recai um dever especial,

no caso, uma relacdo familiar ou de convivéncia social préxima com a vitima.

Relativamente a expressdo adoptada pelo artigo «de modo reiterado ou ndo», a
mesma permite inferir que este é, frequentemente, um crime habitual, pressupondo a pratica
reiterada da mesma accéo, sendo, contudo, admitido pela lei o preenchimento do tipo com
uma conduta Unica. Nos casos de uma Unica accdo ofensiva, parte da doutrina e do
entendimento jurisprudencial exige, para que esta consubstancie maus tratos, o
preenchimento de determinados pressupostos de gravidade alternativos a reiteracdo. Quanto
a estes critérios, ha quem proponha que se verifique um nivel do desvalor que seja apto a
lesar em grau elevado o bem juridico’. Esta proposta parece cumprir o objectivo de afastar
do &mbito da incriminagdo 0s casos em que estdo em causa condutas sem relevancia ético-

juridica suficiente para constituirem o facto tipico e ilicito previsto no art. 152.°.

Quanto aos elementos do tipo subjectivo, o crime de violéncia doméstica pressupde
0 dolo. No caso de preenchimento dos elementos do tipo objectivo e subjectivo, o agente é
punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se pena mais grave nao lhe couber por forca de
outra disposicao legal (n.° 1). N&o obstante, a pena de prisdo vai de 2 a 5 e 0 agente praticar
o facto contra menor, na presenca de menor, no domicilio comum ou no domicilio da vitima
(n.° 2, al. a)); ou difundir através da Internet ou de outros meios de difusdo publica
generalizada, dados pessoais, designadamente imagem ou som, relativos a intimidade da
vida privada de uma das vitimas sem o seu consentimento (n.° 2, al. b)). Verifica-se também
0 agravamento da pena para 2 a 8 anos de prisao se da violéncia doméstica resultar ofensa a
integridade fisica grave (n.° 3, al. a)) e para de 3 a 10 anos se resultar a morte da vitima. O
n.° 4 do art. 152.° prevé ainda a possibilidade de aplicacdo ao arguido das penas acessorias
de proibicao de contacto com a vitima e de proibicdo de uso e porte de armas, pelo periodo
de seis meses a cinco anos, e de obrigacdo de frequéncia de programas especificos de
prevencdo da violéncia doméstica. O n.° 6 do mesmo artigo prevé ainda a possibilidade de
inibicdo do exercicio de responsabilidades parentais, assim como da tutela ou exercicio de

medidas relativas a maior acompanhado por um periodo de 1 a 10 anos.

9 Neste sentido, conferir o Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, publicado a 10/09/2014,
no ambito do proc. 91/14.7PCMTS.P1, disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8ddb50da783d08ac802
57e15005345be?0OpenDocument.
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Importante é também referir que a violéncia doméstica tem, nas palavras de
AMERICO TAIPA DE CARVALHO®, composicio poliédrica, na medida em que umas
vezes é de resultado, outras de mera actividade, umas vezes de dano, quanto ao bem juridico,
outras de perigo. Quanto ao bem juridico é possivel delimita-lo como sendo plural e relativo
a integridade corporal, satde fisica e psiquica e a dignidade da pessoa humana, em contexto
de relagdo conjugal ou analoga e apos cessar essa relagdo.®! Quanto a dignidade da pessoa
humana, esta fica particularmente em perigo em contexto de violéncia doméstica, onde 0s
comportamentos degradantes da integridade pessoal da vitima d&o-se a luz do abuso de poder

em relagdes afectivas, confirmando o estatuto de inferioridade ocupado pela vitima.

De notar é ainda que a ratio da norma € a tutela da pessoa individual em contexto
familiar ou conjugal, e ndo a proteccdo da familia, da comunidade familiar ou conjugal.®
Sendo, no fundo, objectivo da norma tutelar um conjunto de bens juridicos especialmente
em perigo em situagdes afectivas onde se observam dindmicas de desigualdade de poder, faz
sentido interpretar a norma, principalmente em casos onde seja evidente a motivacao de
género, a luz dos principios de Direito Antidiscriminatério. Este ramo oferece, como vimos,
um contexto e construcao teorica que facilita a resolucéo justa e equitativa de casos em que
individuos ocupam distintos papéis sociais, com implicacdes no seu poder dentro das
relacBes que estabelecem, algo que parece acontecer na violéncia domestica, onde vitima e
agressor ocupam habitualmente posi¢fes distintas numa relacdo hierarquica, embora no
ambito de uma dimensdo mais “pequena” da vida social - 0 universo familiar, doméstico ou

parafamiliar.

8 Carvalho, Américo Taipa de. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |.
Dirigido por Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2012, p. 512.

8 Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra, publicado a 24/04/2012, no ambito do proc.
632/10.9PBAVR.C1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/fb9e3149c4a427ce8025
79ff003c61bf?0OpenDocument.

82 Brito, Ana Maria Barata de. O crime de violéncia doméstica: notas sobre a pratica
judiciaria. Acta da conferéncia de encerramento do coléquio “Crime de Violéncia
Domeéstica: Percursos Investigatérios”, Procuradoria-Geral da Republica, 1 de Dezembro
de 2014, disponivel em
https://tre.tribunais.org.pt/fileadmin/user_upload/docs/criminal/Violencia_ Domestica 2014
-12-01.pdf. Acedido a 18 de Maio de 2024.
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e Crimes sexuais - arts. 163.°a 176.°

A violéncia sexual diz respeito a préatica de actos de natureza sexual, perpetrado
contra a vontade de outrem ou contra vitima incapaz de prestar o seu consentimento®. Pode
assumir diversas modalidades, tais como a violagdo, o assédio sexual, o abuso sexual de
menores, a exploracdo sexual, a partilha de fotos e videos intimos e a negacdo do direito a
contracepcdo, entre outras. Algumas destas condutas estao previstas no nosso Cédigo Penal,

como iremos ver, de seguida.

Mas antes, refira-se que a violéncia sexual diz respeito a uma dimensé&o da violéncia
de género, encontrando suporte no ideal patriarcal, machista e heteronormativo, e sendo
maioritariamente exercida por homens cisgénero®* contra raparigas e mulheres®®. Para além
de vitimar frequentemente mulheres e meninas, a violéncia sexual € muitas vezes
acompanhada pela cumplicidade dos actores que se inserem no contexto social em que a
mesma decorre. Quando denunciada, a violéncia sexual pode suscitar sentimentos de
descrenca relativamente a versdo apresentada pela vitima, implicando a sua vitimizacao
secundaria, inclusive no proprio sistema de justica, que se apoia em falsas crencas e
representacdes tradicionais do género e da sexualidade.®® O conjunto destes elementos -
sendo eles, o perfil tradicional da vitima e do agressor na violéncia sexual; a resposta social
a violéncia sexual; a imagem de impunidade e desculpabilidacdo dos agressores na justica -
fazem parte daquilo que a Academia denominou como a “cultura de violacdo”. A
perpetuacao da “cultura de violagdo” gera a intimidagdo e o sentimento de vulnerabilidade

das mulheres, alimentando o sexismo nas estruturas sociais vigentes.

O reconhecimento do ambiente cultural em que leis, normas, valores e praticas
favorecem e naturalizam a violéncia sexual contra a mulher, com base nas desigualdades de
género e na articulacdo de representagdes sociais misoginas e machistas, permite-nos

reafirmar a conotacdo de genero dos crimes sexuais, ainda que em Portugal tenha ocorrido

8 “Denuncie o abuso. Ninguém ¢ dono do seu corpo”. Associagdo de Mulheres Contra a
Violéncia, disponivel em Violéncia Sexual. Acedido a 20 de Maio de 2024.

84 “Cisgénero” diz respeito a qualidade de quem tem uma identidade de género idéntica ao
sexo que foi atribuido a nascenca.

8 Assim confirmam os resultados do “Relatdrio sobre Violéncia Sexual em Portugal: os
casos noticiados na imprensa nacional em 2021”. UMAR - Unido de Mulheres Alternativa
e Resposta, Dezembro de 2022, disponivel em Relatério sobre Violéncia Sexual em
Portugal:. Acedido a 20 de Maio de 2024.

8 ibidem.
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uma (desejavel) evolugdo, historicamente recente, para uma linguagem gramaticalmente
neutra em matéria de crimes sexuais.®” Assim, ainda que em nenhum dos crimes sexuais o
género surja como elemento do tipo e embora a violéncia sexual nem sempre siga o padrdo
supra descrito (vitima: mulher; agressor: homem), ndo sdo de ignorar os contornos de género
que a criminalidade sexual muitas vezes adquire. Por estes motivos, € Util enquadrar os

crimes sexuais no ambito dos objectivos e principios do Direito Antidiscriminatorio.

Note-se também que os crimes que serdo descritos protegem essencialmente a
liberdade sexual e autodeterminacdo sexual, especialmente a das mulheres e meninas. Estes
crimes de que falamos surgem com especial destaque no Capitulo V do Cédigo Penal,

relativo aos crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual®.

Comecemos, entdo, pelo artigo 163.° do Codigo Penal, relativo a coaccdo sexual.
Este artigo, no seu n.° 1, proibe o constrangimento de outra pessoa a sofrer ou a praticar um
acto sexual de relevo. A qualificacdo de um acto enquanto acto sexual de relevo implica dois
elementos: o cariz sexual e a sua relevancia para efeitos da norma penal. Quanto ao primeiro
elemento, podemos referir que “acto sexual” ¢ todo aquele que, de um ponto de vista
predominantemente objectivo, assume uma natureza, conteudo ou significado directamente
relacionado com a esfera da sexualidade e com a liberdade de determinacéo sexual de quem
o sofre ou pratica®. Quanto a relevancia do acto, apenas s3o relevantes os actos que
constituam uma ofensa séria e grave a intimidade e liberdade sexual do sujeito passivo e
invadam, de uma maneira objectivamente significativa, aquilo que constitui a reserva pessoal

e patriménio intimo®. Dificil, €, contudo, concretizar esta definicdo, distinguindo os tipos

87 Beleza, Teresa Pizarro. Incriminando Actos Discriminatdrios. No Codigo Penal, Quarenta
Anos Depois: Auséncias Injustificadas? Boletim da Ordem dos Advogados, 24 de Maio de
2023, disponivel em boletim.oa.pt/incriminando-actos-discriminatorios/. Acedido a 1 de
Fevereiro de 2024.

8 De fora do elenco deixou-se o art. 167.°, relativo a fraude sexual, por ndo parecer existir
ligacéo entre as praticas sexuais devidas a erro e as dinamicas de género que determinam
a violéncia sexual. Também a procriagdo artificial ndo consentida pela mulher foi deixada
fora do elenco analisado, pois embora se encontre prevista junto dos crimes contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual, ndo constitui propriamente um crime sexual
porguanto no tipo em questdo, ndo esta em causa a protec¢cdo da autoconformacgéo da
préatica sexual da pessoa, mas sim da liberdade na maternidade, algo que néo se prende
necessariamente com a esfera sexual do individuo. Por altimo, ignorou-se aqui o 176.° - C,
gue sera analisado mais a frente, de forma isolada.

8 Dias, Figueiredo. Comentario Conimbricense Do Cddigo Penal, Tomo II. Dirigido por
Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 1999, p. 447.

% Santos, Manuel Simas, Leal-Henriques, Manuel. Cédigo Penal Anotado, Parte Especial,
2.°Volume. Rei dos Livros, 2016, p. 464.
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de actos que ficam de fora do grupo de condutas que invadem com importancia a reserva
pessoal e intima, dos actos que ndo tém suficiente dignidade penal para efeitos da
incriminacgdo. A titulo de exemplo, a jurisprudéncia tem dificuldade em reconhecer que um
beijo se qualifica como acto com suficiente dignidade penal para efeitos da incriminagio®?,
contudo, o arguido que, «procurando um local isolado, [...] e que dentro do seu automovel
agarra com forga o braco da ofendida, beija-a na cara a0 mesmo tempo que, com a sua mao
livre, Ine acaricia os seios, por meio de violéncia», pratica acto sexual de relevo.®? A
diferenca entre os dois casos reside na gravidade, contexto e na préatica simultanea de varios
actos de natureza sexual. Pelo que a definicdo de acto sexual de relevo que deve ser
acompanhada de um juizo que pondere elementos relativos ao contexto que subjaz a pratica
do acto, tais como as condi¢des da vitima e o local da pratica do acto. No caso do
preenchimento dos elementos objetivos e subjetivos (dolo), o agente é punido com pena de
prisdo até 5 anos. O nimero 2 do mesmo artigo tipifica ainda as situacdes em que a conduta
do n.° 1 ocorre por meio de violéncia, ameaca grave e 0S casos em que 0 agente coloca a
vitima inconsciente ou na impossibilidade de resistir, caso em que a pena de prisao prevista

aumenta para 1 a 8 anos.

No artigo seguinte, 164.° do Codigo Penal, encontra-se o crime de violagdo, que
complementa o artigo anterior, ao censurar o constrangimento e abuso sexual, traduzidos em
formas diferentes®: em vez de acto sexual de relevo, pune-se aqui a copula®, coito anal®®,
coito oral® e os actos de introducio vaginal, anal ou oral de parte do corpo ou objectos. No
caso do preenchimento dos elementos objetivos e subjectivos (dolo), a pena prevista é de

prisdo de um até seis anos. Contudo, se a ac¢do do agente for acompanhada de violéncia,

%1 E 0 caso que se relata no Ac. do Tribunal da Relag&o do Porto, publicado a 14/07/2021,
no ambito do proc. 116/19.0JAAVR.P1, disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdi/29a691abl4ac4 cc2802
5874b002ee025?0OpenDocument.

92 E o caso que se relata no Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra, publicado a
27/06/2012, no ambido do proc. 286/10.2JACBR.C1, disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/h67d4b5b6db2a50b802
57a3e0053042f?0OpenDocument.

9 Santos, Manuel Simas, Leal-Henriques, Manuel. Cédigo Penal Anotado, Parte Especial,
2.°Volume. Rei dos Livros, 2016, p. 478.

9 A “copula” refere-se a relacdo sexual que supde, especificamente, a introducdo de pénis
por via vaginal.

% O “coito anal” refere-se a relacdo sexual que supde, especificamente, a introducéo de
pénis por via anal.

% O “coito oral” refere-se a relacdo sexual que supde, especificamente, a introducdo de
pénis por via oral.
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ameaga grave ou de conduta que coloque a vitima em estado de inconsciéncia ou

impossibilitada de reagir, a pena pode ascender de 3 até 10 anos de prisao.

Importante € notar que nao ¢ consensual que o termo “constranger” permaneca na
definigéo de violagdo. O entendimento que critica a formulacdo actual da norma argumenta
que a qualificacdo de um acto como violacdo deveria ser inteiramente baseada na auséncia
de livre consentimento da vitima.®” De facto, a penalizagio de todos os actos sexuais néo
consensuais resultaria numa maior tutela das vitimas de violéncia sexual, deste ja pela
ampliacdo dos tipos de condutas incluidos na incriminacdo. Depois, pela eliminacdo do 6nus
de provar que a vitima foi constrangida a pratica do acto sexual, passando a ser somente
necessario a prova da falta de consentimento, o que parece constituir uma “tarefa” mais

acessivel.

No art. 165.° verificamos a criminalizacdo do abuso sexual de pessoa incapaz de
resisténcia. Em causa estd a pratica pelo agente de acto sexual de relevo com pessoa
inconsciente ou, por outro motivo, incapaz de opor resisténcia. A norma em questdo visa
tutelar as situacGes em que o0 agente explora uma incapacidade ja existente e para a qual ndo
contribuiu. Aqui, e mais uma vez, o legislador diferencia as situacées em que ocorre a pratica
de acto sexual de relevo e as situagcBes em que se da a copula, coito anal, coito oral ou
introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos. No primeiro caso, a pena de priséo

é de 6 meses a 8 anos. Na segunda hipdtese, prevé-se a pena de prisdo de 2 a 10 anos.

De questionar sdo os motivos que fazem diferenciar as hipoOteses previstas neste
artigo das situacdes tipificadas no crime de violacdo, as quais corresponde uma moldura
penal maior. Neste ponto, CUNHA RODRIGUES, aquando da Comissdo de Revisdo do
Caodigo, considerou inadequada a existéncia de uma moldura penal diferente da que se
encontra prevista para a violacdo, por exemplo no caso do abuso sexual de mulher
desmaiada.®® Em contrapartida, FIGUEIREDO DIAS entendeu justificar-se a diminuig&o da
moldura penal, uma vez que apenas subsiste um aproveitamento da situacdo. Contudo, ndo

parece plausivel que o aproveitamento de uma situacdo de vulnerabilidade seja avaliado com

97 Tal perspectiva consta, por exemplo, no Memorando sobre o combate ao racismo e a
violéncia contra mulheres em Portugal, desenvolvido pela Comisséaria para os Direitos
Humanos do Conselho da Europa, disponivel em Memorando sobre 0 combate ao racismo
e a violéncia contra mulheres em Portugal. Acedido a 20 de Maio de 2024.

% Santos, Manuel Simas, Leal-Henriques, Manuel. Cédigo Penal Anotado, Parte Especial,
2.°Volume. Rei dos Livros, 2016, p. 508.
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menor censura ética relativamente ao constrangimento de pessoa, colocando-a na dita
situacdo de wvulnerabilidade, para a pratica de actos sexuais. O aproveitamento da
vulnerabilidade da vitima, que o agente reconhece como incapaz de consentir, de resistir e
de se defender é igualmente condenavel, por implicar o desrespeito pela dignidade da vitima,
na sua situacdo de desproteccdo. Ademais, ambos 0s crimes apresentam um impacto fisico
e psicoldgico nas vitimas, agravado pela experiéncia de impoténcia, comum a ambos 0s

cenarios.

O abuso sexual de pessoa internada encontra-se previsto no art. 166.°. Diz respeito a
pratica de acto sexual de relevo por parte de quem, aproveitando-se das fun¢ées ou do lugar
que, a qualquer titulo, exerce e detém em estabelecimento prisional (al. a)), hospital ou
estabelecimento afim (al. b)), estabelecimentos de ensino, educativos ou casas de
acolhimento residencial (al. ¢)), com pessoa que ai se encontre internada e que se encontra a
cuidado do agente. O crime € punido com pena de prisdo de seis meses a cinco anos. No caso
de o acto sexual compreender a copula, coito anal, coito oral ou introducédo vaginal ou anal
de partes do corpo ou de objectos, a pena ascende de um até oito anos de priséo. A razéo de
ser do tipo criminal reside ndo na necessidade de manutencdo de determinada ideia de
moralidade dentro dos referidos estabelecimentos, mas antes da intencdo de tutelar a
liberdade sexual de pessoas internadas em certos estabelecimentos, liberdade esta que se
encontra, em principio, limitada, por isso exigindo particular proteccdo. A limitacdo da
liberdade sexual a que referimos explica-se a luz da relacdo de especial dependéncia
existente entre as pessoas que se encontram confiadas e as pessoas a quem as mesmas sao

confiadas.

A criminalizacdo do lenocinio, embora suscite opinides contraditorias na doutrina e
jurisprudéncia portuguesa® encontra-se prevista no art. 169.° do Cddigo Penal. O tipo
criminal o envolve a conduta de, profissionalmente ou com intencdo lucrativa, fomentar,

favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicdo, conduta a qual

% A titulo de exemplo, no Ac. n.° 396/2007, disponivel em ::Jurisprudéncia do T.
Constitucional, a Conselheira Maria Jodo Antunes pronunciou-se no sentido de considerar
que o art. 170.°, n.° 1 do Cddigo Penal é inconstitucional, por violacdo do artigo 18°, n° 2,
da Constituicdo da Republica Portuguesa e do respectivo corolario de intervencdo minima
do Direito Penal. Argumenta que 0 nosso Direito Penal tem como papel intervir apenas na
medida do necessario para a tutela de bens juridicos (ndo da moral), que ndo obtém
proteccdo suficiente e adequada através de outros meios de politica social e que o artigo
em questdo incrimina comportamentos para além dos que ofendem o bem juridico da
liberdade sexual.
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corresponde a pena de seis meses até cinco anos. Porém, se praticado por meio de violéncia
ou ameaca grave, através de ardil ou manobra fraudulenta, com abuso de autoridade
resultante de uma relacdo familiar, de tutela ou curatela, de dependéncia hierarquica,
econdmica ou de trabalho, ou aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de situacdo de
especial vulnerabilidade da vitima, o agente € punido com pena de prisdo de um a oito anos.

No art. 170.°, encontramos tipificada a importunacao sexual, que diz respeito a accao
de importunar outra pessoa, praticando perante ela actos de caracter exibicionista,
formulando proposta de teor sexual ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual. A
pena prevista € de prisdo até um ano ou pena de multa até 120 dias, se pena mais grave lhe
ndo couber por forca de outra disposicéo legal.

Na seccdo Il do Capitulo V, encontramos 0s crimes contra a autodeterminacéo
sexual, para os quais é possivel identificar determinados paralelismos relativamente aos
crimes sexuais ja explanados, pelo que se remete para o texto anterior a explicacdo dos

elementos que os constituem.

Assim sendo, apresente-se, primeiramente, o art. 171.°, relativo ao abuso sexual de
criancgas, que, no seu n.° 1, se define como a conduta de praticar acto sexual de relevo com
ou em menor de 14 anos, ou de o levar a praticar tal acto com outra pessoa. A conduta
corresponde a pena de prisdo de um a oito anos. Contudo, se o0 acto sexual consistir em
copula, coito anal, coito oral ou introducéo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos,
0 agente € punido com pena de prisdo de trés a dez anos. Ainda no n.° 3 do mesmo artigo,
tipificam-se outras condutas que também perfazem o crime de abuso sexual de crianca: a
importunacdo sexual de menor de 14 anos nos mesmos termos previstos no art. 170.%; a
actuacdo sobre menor de 14 anos, por meio de conversa, escrito, espectaculo ou objecto
pornograficos; e o aliciamento de menor de 14 anos a assistir a abusos sexuais ou a
actividades sexuais. Face a estas condutas, a pena prevista € de prisdo até trés anos, excepto
se estes actos forem praticados com intengéo lucrativa, caso em gque a pena ascende para seis

meses a cinco anos. A tentativa de qualquer um destes actos € punivel.

No artigo seguinte, 172.° do Cddigo Penal, encontra-se o abuso sexual de menores
dependentes ou em situacdo particularmente vulneravel, respeitante as condutas de pratica
ou de acto sexual de relevo com ou em menor entre 0s 14 e os 18 anos, ou de o levar a tal

pratica com outra pessoa, sendo ainda um elemento do tipo a relacdo de dependéncia da
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vitima relativamente ou agente ou a sua particular vulnerabilidade. O artigo enumera as
situacOes que, para efeito da disposicao, se consideram como sendo de dependéncia ou de
vulnerabilidade, sendo elas, a circunstancia na qual o agente exerce responsabilidades
parentais relativamente a vitima; a hipoOtese desta ter sido confiada para educacdo ou
assisténcia do agente; o abuso de uma posi¢do de manifesta confianca, de autoridade ou de
influéncia sobre o menor; qualquer outra hipotese em que se verifique o abuso de outra
situacdo de particular vulnerabilidade do menor, nomeadamente por razdes de saide ou
deficiéncia. No caso de se verificarem os elementos do tipo, a pena aplicavel é de de prisao
de 1 a 8 anos. A importunacdo sexual, nos mesmos termos do art. 171.° e cuja vitima
preencha os requisitos que acabamos de analisar, € punida com pena de prisdo até um ano.
Né&o obstante, se a dita importunacéo sexual apresentar intencdo lucrativa, acresce a pena de

prisdo, que passa a ser até 5 anos. A tentativa de todas estas condutas é punivel.

Ja no que toca a pratica de actos sexuais de relevo com adolescentes, criminalizada
no art. 173.%, o tipo implica que a vitima seja menor entre os 14 e 16 anos e que haja abuso
da sua inexperiéncia, resultando em pena de priséo até dois anos. Se 0 acto sexual consistir
em copula, coito oral, coito anal ou introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou
objectos, 0 agente € punido com pena de prisdo até 3 anos. Em ambas as hipoteses, a tentativa

é punivel.

Quanto ao art. 174.°, consagra a norma que incrimina a pratica de acto sexual de
relevo com menor entre 14 e 18 anos, mediante pagamento ou contrapartida, caso em que a
pena é de até 2 anos de prisdo. Se o acto sexual de relevo consistir em copula, coito oral,
coito anal ou introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos, o0 agente é punido

com pena de prisdo até 3 anos, sendo a tentativa, em ambos os casos, punivel.

Complementando o tipo anterior, surge a criminalizacdo do lenocinio de menores, no
art. 175.°, punido com prisdo de 1 a 8 anos. Contudo, se 0 agente cometer o crime previsto
no namero anterior por meio de violéncia ou ameaca grave; através de ardil ou manobra
fraudulenta, com abuso de autoridade resultante de uma relacdo familiar, de tutela ou
curatela, ou de dependéncia hierdrquica, econdémica ou de trabalho, atuando
profissionalmente ou com intencdo lucrativa, ou aproveitando-se de incapacidade psiquica
ou de situacdo de especial vulnerabilidade da vitima, é punido com pena de prisdo de dois a

dez anos.
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No art. 176.°, prevé-se o crime de pornografia de menores, que envolve as condutas
de utilizar menor em espetaculo, fotografia ou gravacao pornogréficos ou o aliciar para esses
fins; produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir, ceder ou disponibilizar a
qualquer titulo ou por qualquer meio materiais pornograficos envolvendo menores; ou ainda
adquirir e deter os ditos materiais com o propoésito de os distribuir, importar, exportar,
divulgar, exibir ou ceder. A pena prevista é de prisdo de um até cinco anos. Porém, no caso
de o crime ser praticado por meio de violéncia ou ameaca grave, por via de atuagdo
profissional ou com intencdo lucrativa, a pena agrava-se para de um até oito anos. A tentativa

é punivel.

O art. 176.%-A, respeitante ao aliciamento de menores para fins sexuais, pune quem,
sendo maior, por meio de tecnologias de informacao e de comunicacao, aliciar menor, para
encontro, visando a préatica de quaisquer dos actos sexuais de relevo. No tipo também se
inclui o aliciamento de menor para participacdo em espectaculo pornografico, fotografia,
filme ou gravacgdo pornograficos. A pena prevista é de prisdo até 1 ano. Contudo, se esse
aliciamento for seguido de actos materiais conducentes ao encontro, o0 agente € punido com

pena de prisdo até 2 anos.

Por altimo, o art. 176.°-B tipifica a organizacdo de viagens para fins de turismo sexual
com menores, que consiste em organizar, fornecer, facilitar ou publicitar viagem ou
deslocacdo, sabendo que tal viagem ou deslocacdo se destina a préatica de crimes contra a
liberdade e a autodeterminacdo sexual de menor. A conduta € punida com pena de prisdo até
dois anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposicédo legal. Todavia,
se 0s actos forem praticados no contexto de actividade profissional ou com intencao
lucrativa, o agente é punido com pena de priséo até 3 anos, se pena mais grave Ihe ndo couber
por forca de outra disposicédo legal. O disposto nos nimeros anteriores aplica-se mesmo que
as condutas sejam praticadas em local cuja jurisdicdo ndo puna os referidos actos ou quando

nesse local ndo se exerca o poder punitivo.

A conclusdo Obvia, apds um minucioso escrutinio do regime penal aplicavel aos
crimes sexuais, fica claro que o nosso Cddigo Penal prevé um extenso catdlogo de
incriminacdes para actos de violéncia sexual, abrangendo varias dimens6es dese tipo de
violéncia. Oferece também proteccdo para 0s crimes cometidos contra menores de idade,
que sdo particularmente vulneraveis em funcdo da idade. Contudo, ndo basta a previsao de

um vasto regime legal que criminalize as diversas modalidades de violéncia sexual.
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Necessario é também que a justica trate destes casos numa Optica feminista, adoptando uma
postura livre de concepcbes de género e preconceitos machistas. S6 desta forma se evita a
formulacdo, nomeadamente em decisdes jurisprudenciais, de argumentacdo discriminatéria
e, por conseguinte, a perpetuacdo da imagem de incoeréncia ou histeria do discurso feminino

que pauta ainda hoje o discurso legal e social.
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e Art. 176.°- C - Actos contrdrios a orientacdo sexual, identidade ou
expressao de género

Com a aprovacéo da Lei n.° 15/2024, de 29 de janeiro, foi alterada a Lei n.° 38/2018,
de 7 de agosto e 0 Cadigo Penal que passou a incluir, no conjunto das suas incriminacdes, a
proibicdo de praticas de conversdo sexual. Este crime situa-se no Cap. V, relativo aos crimes
contra a liberdade e autodeterminagédo sexual, tendo entrado em vigor a 1 de margo de 2024.
De acordo com o diploma, entendem-se por préaticas de conversdo os actos dirigidos a

alteracdo, limitacdo ou repressdo da orientacdo sexual, da identidade ou expressao de género.

Com a aprovacdo deste novo tipo criminal, pretendeu-se reforcar a proteccdo da
orientacdo sexual, identidade e expressdo de género de cada pessoal®, especialmente das

pessoas da comunidade LGBT+.

Analisando o recentemente aditado art. 176.°-C, n.° 1, depreende-se que 0s actos
criminalizados dizem respeito a submissao de outra pessoa a actos que visem a alteracéo ou
repressdo da sua orientacdo sexual, identidade ou expressdo de género. O artigo apresenta
exemplos deste tipo de actos, sendo eles as terapias de conversdo de natureza médico-
cirurgica e as praticas de conversdao com recursos farmacologicos, psicoterapéuticos ou
outros de carater psicolégico ou comportamental. Esta formulagdo da norma, ao servir-se de
um elenco exemplificativo que inclui apenas intervencdes socialmente identificaveis como
médicas, pode suscitar duvidas quanto a inclusdo, no ambito da incriminacdo, de
intervencOes de tipo religioso ou cultural.’®® Nesta questdo, parece ser mais coerente
interpretar a norma num sentido amplo, incluindo intervengdes ndo medicas. Primeiramente,
porque da letra da lei estas modalidades de terapia de conversdo ndo ficam expressamente
excluidas. Depois, porque, a par da psicoterapia e da intervencdo meédica, as intervencdes

baseadas na fé, lideradas por “conselheiros espirituais”, constituem um dos trés métodos

100 Neste sentido, conferir o art. 1.° da Lei n.° 15/2024 de 29/01/2024.

101 Assim é o entendimento de Fernanda Palma em “Psicélogos arrasam lei contra "terapias
de conversao" sexual, juristas divididos”. Diario de Noticias, 29 de Fevereiro de 2024,
disponivel em Psicologos arrasam lei contra "terapias de conversdo" sexual, juristas
divididos. Acedido a 22 de Maio de 2024.
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mais recorrentes de terapia de conversdo%2, nio devendo as pessoas visadas ficar sem tutela

penal.

O n.° 2 do artigo prevé um regime de excepgéo, relativo aos procedimentos previstos
nos arts. 3.° e 5.° da Lei n.° 38/2018, de 7 de Agosto e conformes as legis artis, que se
excluem do ambito da proibigéo prevista no n.° 1 do art. 176.°-C. Séo, portanto, permitidas
as condutas de promocao de terapia de conversdo nos casos em que a pessoa queira aderir a
mesma de livre e esponténea vontade, pois estas ocorrem no contexto de autodeterminagédo

da identidade e expresséo de género.

Quanto ao n.° 3 do artigo, este diz respeito a incriminacdo do desenvolvimento de
tratamentos ou intervencfes de conversdo, nomeadamente de natureza cirlrgica e
farmacologica e que impliqguem modificagOes irreversiveis ao nivel do corpo e das

caracteristicas sexuais da pessoa.

No que ao tipo subjectivo diz respeito, podemos afirmar que, tanto no caso do n.° 1
como do n.° 3, este preenche-se com o dolo. Preenchidos os elementos do tipo objectivo e
subjectivo da incriminacdo prevista no n.° 1, o agente € punido com pena de priséo até trés
anos ou com pena de multa, se pena mais grave nao lhe couber por forca de outra disposi¢ao
legal. A conduta prevista no n.° 3 é punida com pena de priséo até cinco anos, se pena mais
grave ndo couber ao agente por forca de outra disposicdo legal. A tentativa é punida, em

conformidade com o n.° 4 do artigo em analise.

Relativamente ao bem juridico tutelado pela norma, podemos apontar a liberdade
pessoal, mais especificamente a liberdade de autodeterminacdo sexual, de género e de
expressdo de genero, que encontram reflexo da Lei n.° 39/2018 de 7 de Agosto.
Mediatamente, tutela-se a lgualdade, designadamente, a das pessoas da comunidade
LGBT+. De facto, embora ndo esteja explicito no texto da norma que as terapias de
conversao sdo referentes a pessoas LGBT+, a realidade social demonstra que esta norma foi
especialmente concebida para proteger os individuos que pertencem a esta comunidade. De

facto, as intervencdes de conversdo tém expressdo na Europa, sob pretexto médico ou

102 “Nothing to cure: putting an end to so-called “conversion therapies” for LGBTI people”.
Comissario dos Direitos Humanos do Conselho da Europa, 16 de Fevereiro de 2023,
disponivel em

Nothing to cure: putting an end to so-called “conversion therapies” for LGBTI people -
Commissioner for Human Rights. Acedido a 22 de Maio de 2024.
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religioso, com consequéncias nefastas, profundas e duradouras para as vitimasi®, que
correspondem, em larga medida, a pessoas da comunidade LGBT+. Estima-se que 5% das
pessoas da comunidade LGBT+ j& se deparou com ofertas e promocdo de terapias de
conversdo e que 2% ja foi submetido a esse tipo de terapias, embora 0s nimeros possam ser
maiores'®. Por estes motivos se conclui que esta norma aborda indiretamente a
discriminacdo, inserindo-se no ambito do Direito Antidiscriminatorio, pelo que a sua

interpretacdo deve ser conforme aos principios e particularidades deste ramo juridico.

Ora, ndo se podia deixar de mencionar que, embora apresente uma intencdo meritoria
de tutela dos direitos de um grupo socialmente vulneravel, a solugdo do art. 176.°-C, aquando
da sua publicacdo, ndo ficou isenta de criticas. Na perspectiva de PAULO OTERO, a
criminalizacdo das terapias de conversdo é inconstitucional por violar o Principio da
Necessidade da Lei Penal, sancionando determinadas condutas de profissionais de satde que
eram ja visadas por outros tipos penais, designadamente a ofensa a integridade fisica.
Acrescenta que a lei em questdo vem criar uma garantia juridico-criminal de uma ideologia,

algo que ndo deve ser admitido no Direito Penal.

Face a este entendimento, cumpre discordar dos pontos levantados, entre 0s quais 0
argumento respeitante a desnecessidade de criminalizacdo das terapias de conversdo que,
para além de constituirem actos lesivos da dignidade das pessoas, tém vindo a ser reportadas
com expressao significativa. A exposicdo a terapias de conversdao tem um impacto
significativo nas pessoas LGBT+, do ponto de vista fisico, psicélogo e social, aumentanto o
nivel de ideacéo suicida e a probabilidade de tentar suicidio; ampliando niveis de sofrimento
psicoldgico, depressdo e ansiedade; e criando dificuldades em manter relacionamentos
familiares e amorosos'®. Além disso, as terapias de conversio impactam negativamente a
comunidade LGBT+ como um todo, contribuindo para o estigma social e tratamento

desigual. Estes impactos negativos expem uma elevada necessidade de prevencdo geral e,

103 “Nothing to cure: putting an end to so-called “conversion therapies” for LGBTI people”.
Comissario dos Direitos Humanos do Conselho da Europa, 16 de Fevereiro de 2023,
disponivel em

Nothing to cure: putting an end to so-called “conversion therapies” for LGBTI people -
Commissioner for Human Rights. Acedido a 22 de Maio de 2024.

104 ipidem.

105 “Psicologos arrasam lei contra "terapias de conversao" sexual, juristas divididos”. Diario
de Noticias, 29 de Fevereiro de 2024, disponivel em Psicélogos arrasam lei contra "terapias
de conversao" sexual, juristas divididos. Acedido a 22 de Maio de 2024.

106 “Parecer OPP — Terapias de Conversdo”.Ordem dos Psicélogos Portugueses, 2021,
disponivel em Terapias de Converséo. Acedido a 23 de Maio de 2024.
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portanto, tornam imprescindivel a atuagdo do Estado. Nesta atuacéo, parece que s6 o Direito
Penal conseguira dissuadir a préatica destes actos, que sdo encorajados no &mbito de uma
sociedade de estrutura patriarcal e heteronormativa. De todo o modo, € inegavel a especial
censurabilidade desta conduta face a outros tipos penais, por atentar contra individuos
especialmente vulneraveis, em comparacdo com a restante populacdo. Pelo que ndo é
descabida a autonomizacdo do tipo penal, como j& vimos ocorrer, por exemplo, a propésito

do crime de mutilagéo genital feminina.

Por altimo, esclareca-se que esta postura de oposi¢do a solucdo legislativa ndo é
geral: com um entendimento diametralmente oposto, FERNANDA PALMA! esclarece que
a solucdo é justificada, tutelando uma dimensdo da dignidade autonoma que se tem vindo a
impor recentemente, a «identidade como simbiose de corpo, mente e reconhecimento pelos

outros em sociedade», merecendo tratamento autdnomo.

107 “Psicélogos arrasam lei contra "terapias de conversdo" sexual, juristas divididos”. Diario
de Noticias, 29 de Fevereiro de 2024, Psicoélogos arrasam lei contra "terapias de
conversao" sexual, juristas divididos. Acedido a 22 de Maio de 2024.
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e Art. 251.° Cddigo Penal

O art. 251.° configura um crime contra os sentimentos religiosos, encontrando-se
sistematicamente integrado nos Crimes contra a Sociedade. Criminaliza o comportamento
de ofensa em razéo da crenga ou funcéo religiosa (n.°1), bem como a profanagéo de objecto
ou lugar de culto ou veneracdo (n.° 2). Para ambos os tipos de ilicito, é necessario que a
conduta seja adequada a perturbar a paz publica. Portanto, o preenchimento do tipo nao
implica necessariamente que se dé a perturbacdo publica, exigindo-se apenas que a ofensa
seja objectivamente capaz de a desencadear.

Quanto a incriminacgdo do n.° 1, a ofensa em razdo da crenca implica uma agressao
de alvo individual e cujo objecto seja o contetdo de uma crenca religiosa. Os valores
atacados podem ser defendidos por uma comunidade ou apenas individualmente, desde que
0s mesmos digam respeito a aspectos reputados como essenciais dessa crenca.’® Em
contrapartida, para que se dé uma ofensa em razao da funcéo religiosa, basta que a pessoa
ofendida desempenhe um papel de colaboracéo reconhecivel, que Ihe confira o exercicio de
determinada func&o religiosa.'% Para que se dé a ofensa, € ainda necessario, para ambos os
casos previstos no n.° 1, que esta seja dirigida a uma pessoa individual e seja produzida
publicamente. Neste sentido, podemos notar semelhancas entre este crime e determinados
crimes contra a honra, residindo a principal diferenca na motivacéo religiosa que subjaz a

ofensa e nos restantes elementos objectivos do tipo.

A incriminacdo do n.° 2 do art. 251.° diz respeito a profanagédo dos lugares ou objectos
de culto ou de veneracgdo religiosa, estando em causa objectos corpdreos que revestem de
um especial significado, no contexto de determinada conviccdo religiosa. O acto de
“profanar” corresponde ao conjunto de condutas adequadas a criar, de um ponto de vista
objectivo, um sentimento ofensivo ao significado religioso ou a santidade do local ou objecto
em causal!?, devendo as mesmas condutas ser dirigidas especificamente ao local ou objecto
em causa e produzir efeitos sobre os mesmos. De acordo com LAMAS LEITE!!, alguns

exemplos de actos de profanacéo dizem respeito a destruicdo, desfiguracao, ou a inutilizacdo

108 Cunha, José Manuel Damiéo da. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo Il.
Dirigido por Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 1999, p. 640.

109 ibidem.

110 ibidem.

111 eite, André Lamas, Direito Penal e Discriminacdo Religiosa — subsidios para uma viséo
humanista, O direito, vol. 144, n.° 4. Almedina. 2012.
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de um objecto ou lugar de culto. A inutilizacdo de um bem corpo6reo com finalidade religiosa
pode ser passivel de vérias interpretacdes, pelo que a compreenséo religiosa daquilo que

significa utilizavel deve ser utilizada no preenchimento desta «norma penal em branco».

Quanto ao tipo subjectivo de ilicito, tanto 0 n.° 1 como o n.° 2 do art. 251.° do Cddigo
Penal presssupdem que o agente tem de actuar com dolo.

J& no que toca a pena, no caso do preenchimento dos elementos constitutivos do
crime previsto no n.° 1 ou do crime do n.° 2, 0 agente é punido com pena de prisao até 1 ano

ou com pena de multa até 120 dias.

Por ultimo, quanto ao bem juridico protegido pelos tipos em questdo, este diz respeito
aos sentimentos religiosos, enquanto bem supraindividual. Assim, a tutela penal que ocorre
nos artigos em quest&o € relativa ndo apenas aos sentimentos religiosos de um ponto de vista
individual, mas principalmente a sua manifestacdo, num ambiente de paz publica e de
toleréncia religiosa. De notar € que a manutencdo de uma paz publica e tolerante numa
sociedade cada vez mais globalizada e plural constitui um verdadeiro desafio das sociedades
europeias contemporaneas, pelo que importa interpretar a norma em questao tendo em conta
as novas dimens6es adquiridas pela intolerancia religiosa. Um exemplo a ter em conta é a
normalizacdo de sentimentos anti-islamicos que estdo amplamente disseminados e o cujo
capital politico tem vindo a ser aproveitado'*?, contribuindo para a situagdo de subordinagio

social de minorias islamicas em paises europeus.*®

12 Jerénimo, Patricia. Intolerancia, integracdo e acomodacdo juridica das minorias
islamicas na Europa — os desafos postos a pratca judicial. Atas do Ill coléquio luso-italiano
sobre liberdade religiosa. Faculdade de Direito da Universidade do Porto. 2017.

113 Como nota Patricia Jerénimo, ibidem, apesar de a discriminacdo enfrentada pelos
muculmanos na Europa ser o resultado do cruzamento de multplos fatores simultaneos
(raca, etnia, nacionalidade), a religiao desempenha um papel fundamental.
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e Art. 252.° Cddigo Penal

O art. 252.° criminaliza o impedimento ou perturbacéo do exercicio do culto de
religido (al. a)) por meio de violéncia ou de ameaga com mal importante e, na alinea b), o

ultraje (escarnecimento ou vilipéndio) publico de um acto de culto.

Na al. a) cabem as situacGes em que o agente impede o inicio ou a continuacdo de
um acto de culto, assim como aquelas em que o agente provoca o seu fim antes do momento
préprio, o seu atraso, interrupcdo ou modificacdo da formalidade normal do acto.'!* Note-se
que aquilo que deva considerar-se acto de culto e a forma de préatica e exercicio deve ser
aferido em fungéo da prépria confissdo religiosa. Podemos, portanto, classificar este crime
como um crime de resultado. Os meios a que 0 agente deve recorrer para que se possa aplicar

a norma em questéo séo a violéncia e a ameaca de um mal importante.

Ja a al. b) diz respeito a um crime de mera atividade. O vilipéndio, que caracteriza o
tipo de um ponto de vista objectivo, significa a manifestacdo de desprezo injurioso ou de
escarnio realizada por escritos, gestos, palavras ou figuragdes e que ponha em causa 0s
valores ético-espirituais ligados ao acto de culto, ofendendo os sentimentos religiosos da

comunidade religiosa em questdo.!*®

Quanto ao tipo subjectivo, admite-se, para ambas as incriminacdes, qualquer
modalidade de dolo. Contudo, quando & incriminacio da al. b), de acordo com DAMIAO
DA CUNHA, tem de existir, por parte do agente, consciéncia do caracter ofensivo da ac¢éo
e representacdo da situacdo como acto de culto, o que implica que a auséncia de

representacdo ou erro leva a atipicidade, por nao se verificar qualquer vilipéndio.

Ja no que toca a pena, no caso do preenchimento dos elementos constitutivos do
crime previsto na al. a) ou b), o0 agente € punido com pena de prisdo até 1 ano ou multa até
120 dias.

Por altimo, podemos afirmar que quanto ao bem juridico e dimensao

antidiscriminatoria, em muito se aplica aquilo que se referiu a proposito do art. 251.°,

114 Albuquerque, Paulo Pinto. Comentario do Coédigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Universidade Catolica
Editora, 32 ed., 2015.

115 Cunha, José Manuel Dami&o da. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo II.
Dirigido por Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 1999.
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porquanto a protecgdo do culto, enquanto manifestacdo da liberdade religiosa, permite o
alcance de uma paz publica, tolerante e respeitadora das diversas convicgoes religiosas.

1.2 A discriminagao no Direito Contraordenacional

A temdtica da discriminacdo surge também no ambito do Direito
Contraordenacional, sendo proeminente a Lei n.° 93/2017, de 23 de agosto que «estabelece
0 regime juridico da prevencdo, da proibicdo e do combate a discriminacdo, em razdo da
origem racial e étnica, cor, nacionalidade, ascendéncia e territorio de origem».

Como se sabe, a grande diferenca entre o Direito de Mera Ordenacdo Social e 0
Direito Penal reside nas san¢Ges que, no primeiro caso, ndo incluem a hipétese de privacao
da liberdade. Assim, de acordo com o artigo 4.° da mesma lei, a discriminacdo é proibida
mas € apenas punida com a aplicacdo de coima graduada entre uma e dez vezes o valor do
indexante dos apoios sociais, quando praticada por pessoa singular, e entre quatro e vinte
vezes esse mesmo valor, quando praticada por pessoa coletiva. Pode tambem ocorrer a
aplicacdo de sangdes acessorias nos termos do Regime Geral das Contraordenacdes.

De acordo com os arts. 1.°e 4.° da Lei n.° 93/2017, de 23 de agosto, as manifestacdes
de discriminagéo que se incriminam dizem respeito as praticas motivadas pela origem racial,
etnia, cor, nacionalidade, ascendéncia ou territorio de origem da vitima, e que correspondem
a recusa de fornecimento ou impedimento de fruicdo de bens ou servi¢os colocados a
disposicdo do publico; impedimento ou limitacdo ao acesso e exercicio normal de uma
actividade econOmica; recusa ou condicionamento de venda, arrendamento ou
subarrendamento de imdveis; recusa ou limitacdo de acesso a locais publicos ou abertos ao
publico; recusa ou limitacdo de acesso aos cuidados de salde prestados em estabelecimentos
de satde publicos ou privados; recusa ou limitacdo de acesso a estabelecimento de educacgéo
ou ensino publico ou privado; constituicdo de turmas ou adop¢do de outras medidas de
organizacdo interna nos estabelecimentos de educacdo ou ensino, publicos ou privados,
segundo critérios discriminatorios; recusa ou limitacdo de acesso a fruicdo cultural; adopcéo
de préatica ou medida por parte de qualquer 6rgdo, servico, entidade, empresa ou trabalhador
da administracdo direta ou indireta do Estado, das regifes autdbnomas ou das autarquias
locais, que condicione ou limite a pratica do exercicio de qualquer direito; ou a adopcéo de
acto em que, publicamente ou com a intencdo de ampla divulgacdo, seja emitida uma

declaracdo ou transmitida uma informacdo em virtude da qual uma pessoa ou grupo de
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pessoas seja ameacado, insultado ou aviltado em razdo da origem racial e étnica, cor,
nacionalidade, ascendéncia e territorio de origem.

Apesar de abarcar um vasto conjunto de manifestacdes da discriminacéo étnica e
racial, a lei em questdo apresenta também um conjunto de debilidades que cumpre apontar.
Assinala o Relatorio da Comissdao Europeia contra o Racismo e Intolerancia que o
sancionamento da discriminacdo, para efeitos deste regime juridico, deveria incluir nos
factores protegidos previstos no art. 1.2, a religifo e a lingua*e.

Para além disso, refira-se que sendo este um regime de mera ordenacéo social, pode
ndo oferecer resultados satisfatorios, seja pelas consequéncias juridicas previstas para as
condutas sancionadas (coima como sanc¢ao principal), seja pelo desconhecimento do publico
geral relativamente aos mecanismos previstos na lei em questdo. De ponderar devia ser,

assim, a criminalizacdo de algumas das condutas previstas na referida Lei'’

, até porque nas
situaces mais frequentes de discriminacdo em Portugal destacam-se a procura de emprego;
a procura de cuidados de saude e de servigos sociais; a procura de casa para compra ou
arrendamento; situacdes em contacto com autoridades policiais; acesso ao crédito ou
empréstimo bancario e na propria familia e em contexto de sociabilidade!®- coincidindo
algumas destas situacBes com as condutas previstas no dito regime contraordenacional.
Tendo em conta a postura de normalizacdo destas condutas na sociedade portuguesa, assim
como o0s impactos na vida das pessoas criminalizadas, cumpre passar uma mensagem de
especial censurabilidade das referidas manifestacdes de discriminacdo, algo que poderia

ocorrer pela criminalizacao das condutas em causa.

116 Farinha, Inés. Do Movimento de Securitizacdo ao respeito pelo Principio da n&o
Discriminagdo — uma aproximacgdo aos meios de tutela nacionais. Galileu - Revista de
Direito e Economia, 2019, vol. 20, disponivel em

Do Movimento de Securitizacdo ao respeito pelo Principio da ndo Discriminacao — uma
aproximacao aos meios de tutela na. Acedido a 22 de Maio de 2024.

17 Tal néo seria inédito. Por exemplo, o artigo 225-2 do Cédigo Penal francés, disponivel
em

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section Ic/LEGITEXT000006070719/LEGISCTAQQQ
006165298/?anchor=LEGIARTIO00033975382#L EGIARTI000033975382 pune condutas
discriminatérias, quando estas correspondem a recusa no fornecimento de um bem ou
servico, ao entrave ao exercicio normal de qualquer atividade econdémica, a recusa de
empregar, demitir ou aposentar uma pessoa, ou a subordinagéo de uma oferta de emprego,
de um pedido de estagio ou de um curso de formag&o na empresa-

118 “Inquérito as condigbes de vida, origens e trajetérias da populagdo residente 2023
Instituto Nacional de Estatistica, 22 de Dezembro de 2023, disponivel em More than 1.2
million people have been discriminated against in Portugal - 2023. Acedido a 22 de Maio
de 2024.
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2. Avaliagdo de possiveis insuficiéncias e desequilibrios na criminalizacdo de actos de
discriminacdo quanto aos diversos fundamentos de discriminagdo - a ineficacia no

combate a todos os tipos de discriminacao

No Capitulo I, foi abordada a relevancia e as fungdes do Direito Antidiscriminatorio,
designadamente a de garantir uma resposta juridica as questdes levantadas pelas dindmicas
discriminatorias presentes na nossa sociedade. Especificamente no que toca ao Direito Penal,
reserva-se a este ramo a consagracdo de normas que combatam as manifestacOes
discriminatorias mais gravosas, do ponto de vista ético-juridico. No entanto, é fundamental
que essas normas resultem em solugdes adequadas e eficazes e ndo em mencGes meramente

estéticas as expressdes discriminatdrias mais proeminentes nas nossas estruturas sociais.

Importante seria também a constatacao de um equilibrio normativo na criminalizagédo
de actos de discriminacdo, quanto aos seus diversos fundamentos, sob pena de se verificar a
pretericdo, mesmo que negligente, de determinadas modalidades de discriminacdo face a

outras ou mesmo de determinadas vitimas de discriminacéo, face as restantes.

Posto isto, diga-se que relativamente a questdo sobre a possibilidade de existirem
insuficiéncias nas normas antidiscriminatorias do nosso Cédigo Penal, a resposta foi sendo
dada aquando do levantamento das normas penais que fazem face a fendmenos
discriminatorios, tendo sido identificadas varias falhas textuais e interpretativas, especificas
de cada tipo analisado. A fim de complementar essa anélise, cumpre, todavia, fazer uma
reflexdo semelhante de um ponto de vista sistémico que nos permita compreender se existe

alguma lacuna manifestamente visivel no elenco de normas penais antidiscriminatorias.

s

Quanto a esta matéria, € util usar como ponto de partida o posicionamento da
Doutrina, na qual se destaca TERESA BELEZA!®, que aponta a possibilidade de a nossa lei
penal privilegiar de maneira porventura injustificada alguns actos discriminatérios,
esquecendo ou memorizando outros comportamentos igualmente condenaveis e atentatorios
de bens e direitos fundamentais. A autora aponta que embora se dé o agravamento das penas
previstas para o homicidio e ofensa a integridade fisica no caso de se verificar a motivacao

discriminatoria, a injlria sexista ou racista ndo é agravada pelo mesmo motivo. Quanto a

119 Beleza, Teresa Pizarro. Incriminando Actos Discriminatérios. No Cédigo Penal,
Quarenta Anos Depois: Auséncias Injustificadas? Boletim da Ordem dos Advogados, 24
de Maio de 2023, disponivel em boletim.oa.pt/incriminando-actos-discriminatorios/.
Acedido a 1 de Fevereiro de 2024.
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esta questdo, é também de apontar que organizagdes e activistas tém vindo a chamar a
atencdo para o facto de ndo estar prevista a agravacao da pena por motivacao discriminatéria
em tipos que ndo sejam o homicidio ou a ofensa & integridade fisica. A titulo de exemplo, a
organizacdo SOS RACISMO considera o actual quadro penal “inoperavel”, ndo servindo o
seu proposito!?’. Por esse motivo, a organizagdo tem reivindicado a necessidade de
“criminalizar o racismo e a injuria racial”. Também a Comissaria para os Direitos Humanos
do Conselho da Europa apontou que persistem lacunas no Direito Penal portugués,
deisgnadamente a inexisténcia de uma disposicao no Direito Penal que estipule a motivagao

racista como circunstancia agravante em todos os ilicitos.?

Esta visdo ndo é, contudo, consensual, existindo quem defenda que o artigo 240.° é
suficiente para dar resposta a tendéncia crimindgena de base étnico-racial e de incitamento
ao odio que se vem banalizando.??> De acordo com este entendimento, o cerne da questio
ndo esta na lei em si ou na falta de tutela penal para casos de efectiva discriminacao racial,
mas na possibilidade de em causa estar uma lacuna ao nivel da formacéo das magistraturas

ou dos 6rgdos de policia criminal*?2,

Face a esta divergéncia de opinides, € importante referir que, mesmo que exista um
problema ao nivel da formacdo das magistraturas e das forcas policiais, isso ndo implica
necessariamente a auséncia de lacunas legislativas. Ao analisar o quadro juridico aplicavel,
parece inusitado descartar a agravacdo da injdria por motivos discriminatérios enquanto se
inclui tal agravante para outros tipos criminais, ndo se compreendendo o motivo desta
distincdo. Da mesma forma, € ponderavel a tipificacdo da agravacdo do crime de ameaca e

difamacdo. Adiante, iremos fundamentar melhor esta proposta.

No entanto, esta ndo é a Unica insuficiéncia identificavel na lei penal. A falta de

mencdo de mencgdo a discriminacdo interseccional no nosso Cddigo Penal, considerando os

120 “Criminalizag&o do racismo e da injuria racial”. SOS RACISMO, 20 de Margo de 2024,
CRIMINALIZACAO DO RACISMO E DA INJURIA RACIAL. Acedido a 23 de Maio de 2024.
121 Memorando sobre o combate ao racismo e a violéncia contra mulheres em Portugal,
desenvolvido pela Comissaria para os Direitos Humanos do Conselho da Europa,
disponivel em Memorando sobre o combate ao racismo e a violéncia contra mulheres em
Portugal. Acedido a 20 de Maio de 2024.

122 Sendo exemplo, Farinha, Inés. Do Movimento de Securitizacdo ao respeito pelo
Principio da n&o Discriminagdo — uma aproximagao aos meios de tutela nacionais. Galileu
- Revista de Direito e Economia, 2019, vol. 20, disponivel em

Do Movimento de Securitizacdo ao respeito pelo Principio da ndo Discriminacdo — uma
aproximacao aos meios de tutela na. Acedido a 22 de Maio de 2024.

123 ibidem.
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recentes estudos sobre os impactos dessa forma da discriminacéo, é desconcertante. Neste
sentido, é igualmente importante ponderar um redesenho do sistema penal, que inclua a
introducéo de referéncias explicitas a discriminagdo mdaltipla e interseccional nas normas

que incriminam actos discriminatérios.

Por ultimo, no que toca a hipoOtese de existéncia de possiveis desequilibrios na
incriminacgdo de actos discriminatérios, quanto aos diversos fundamentos de discriminacéo,
é de destacar a hipotese apresentada por TERESA BELEZA, de acordo com a qual a
discriminacdo de género pode ser melhor tutelada no nosso Cédigo Penal do que, por

exemplo, a discriminag&o racial.
Analisemos, entéo, estas trés questdes, de forma mais detalhada.

2.1 A falta de previsao da injuria, difamacao e ameaca com motivacgao discriminatéria:

uma lacuna do nosso sistema penal?

Embora permanega a crenca comum de que “racismo e discriminagdo sdo crimes”,
esta ideia ndo corresponde inteiramente a realidade. De facto, e como foi ja verificado, o
nosso Caddigo Penal prevé varios tipos que incriminam directa e indirectamente a
discriminacdo, contudo, a discriminacdo ndo constitui, por si s6, um tipo criminal em

Portugal.*?*

Cumpre, por esse motivo, compreender se 0s tipos previstos no nosso Cédigo Penal
abrangem todos o0s comportamentos discriminatorios com suficiente relevancia ético-
juridica para serem objecto de punicao pelo Direito Penal. No ambito dessa discusséo, torna-
se evidente que embora a injdria, difamacdo e ameaga de teor discriminatoriol® se
encontrem tipificadas, estas sdo equiparadas a injuria, difamacdo e ameaca nao
discriminatorias, ndo sendo as primeiras especialmente censuradas pelo nosso Codigo Penal,

gue ndo prevé para estas condutas uma moldura penal agravada.

124 O que é, em boa verdade, natural e previsivel, uma vez que o Direito Penal se refere a
um conjunto de normas que nunca poderia abranger todas as manifestacdes da
discriminacdo, mesmo que as considerassemos pouco éticas ou nefastas. Por exemplo, 0s
pensamentos discriminatérios ou o “ser preconceituoso” ndo podem ser criminalizados pelo
Direito Penal.

125 E claro que a injaria é sempre, de certo modo, discriminatéria. Contudo, quando
referimos nesta dissertacao a “injuria discriminatdria”, referimo-nos especificamente a
injuria perpetrada contra grupos socialmente subordinados, com base nos seus factores
de discriminacao.
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Face a falta de agravacdo das condutas suprarreferidas, € Gtil fazer uma breve anélise
comparada, que nos permite concluir que o nosso quadro penal difere daquele que
conseguimos identificar noutros ordenamentos juridicos. Ora, existem essencialmente duas

solucdes distintas adoptadas pelos sistemas juridicos que iremos referir.

A primeira solugéo passa por prever a autonomizacgédo de determinados tipos de crime
com motivacgdo discriminatéria. Caso disso € a solucdo adoptada no Brasil, pais em que o
crime de injuria preconceituosa esté previsto no art. 140.%, n.° 3 do Caédigo Penal. A norma
em questdo visa punir a injaria que tem o fim especifico de humilhar e ofender a honra
subjectiva de alguém de forma preconceituosa, com a utilizacdo de elementos referentes a
raca, cor, etnia, religido, origem ou a condigio de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.2®
Tem como objectivo salvaguardar as situagdes em que se ataca a honra alheia, mormente
através de palavras de cunho racial. SolucGes juridicas semelhantes a esta podem ser
encontradas, por exemplo, no ordenamento juridico francés'?” e no Codigo Penal

neerlandés.?®

126 Cfr. neste sentido o Ac. do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, com data em
09/05/2018, no ambito da apelacéo criminal n.° 0413551-86.2014.8.19.0001, disponivel em
https://wwwa3.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004DF3855484E4D
3241E2EB46C6CF1CE81EC508164A2A5B&USER=. Acedido a 25 de Maio de 2024.

127 No ordenamento juridico francés ocorre o sancionamento de varias formas de
discriminacdo, sendo penalizadas, entre outras, o insulto racista, a difamacao racista e a
provocacao publica de discriminacdo, 6dio ou violéncia racista. O insulto racista ocorre
guando o agente profere uma expressao ultrajante, termo de desprezo ou injaria dirigida a
uma pessoa ou grupo devido a sua origem ou pertenca a um grupo étnico, nagao, raca ou
religido especifica, estando prevista uma pena de prisdo até um ano e/ou multa de 45.000€
(arts. 29.9 n.° 2 e 33.2, n.° 3 da Lei de 29 de Julho de 1881), no caso de o insulto ser
publico. A difamacéo racista, prevista nos arts. 29.°, n.°1 e 32.°, n.° 2 da Lei de 29 de Julho
de 1881, diz respeito a prondncia de comentarios que impliguem factos especificos que
prejudiqguem a honra de pessoa ou grupo devido aos factores protegidos suprarreferidos.
A pena prevista, no caso de a difamagéo ter caracter publico, é de prisdo até um ano e/ou
multa de 45.000€. A provocacao publica de discriminacdo, 6dio ou violéncia racista que
encoraje a discriminagéo, 6dio ou violéncia racista € punivel com a mesma pena, embora
complementada com penas adicionais. Todas estas condutas, quando privadas, sao
enguadradas no ambito de ilicitos contraordenacionais. A conduta € considerada publica
guando os comentarios sdo efectuados em local publico, bastando, para a qualificagéo,
gue outras pessoas que nao o autor, a vitima e o seu circulo préximo possam ouvir as
palavras (por exemplo, na rua, no patio de um edificio ou numa televisao). Note-se que a
injuria e difamacao racial se autonomizaram relativamente a injuria e difamacéo, para as
guais se prevé um regime préprio e com consequéncias distintas.

128 O Codigo Penal neerlandés, disponivel em Wetboek van Strafrecht - BWBR0001854,
prevé, no seu art. 137.°-C, n.° 1 que quem, em publico, oralmente, por escrito ou por
imagem, fizer declaragdes deliberadamente insultuosas sobre um grupo de pessoas em
razdo da sua raca, da sua religifo ou crenca, da sua orientagcdo heterossexual ou
homossexual ou da sua deficiéncia fisica, psicoldgica ou intelectual, serd punido com pena

64


https://www3.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004DF3855484E4D3241E2EB46C6CF1CE81EC508164A2A5B&USER=
https://www3.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004DF3855484E4D3241E2EB46C6CF1CE81EC508164A2A5B&USER=
https://wetten.overheid.nl/BWBR0001854/2024-01-01/#BoekTweede_TiteldeelV_Artikel137d

Uma segunda solucdo passa por consagrar uma disposi¢do que agrave todos ou um
conjunto de ilicitos de natureza penal, caso estes sejam cometidos com motivacao
discriminatoria, opcdo que parece cumprir igualmente o propoésito pretendido. Esta é a
solucéo pela qual se optou, por exemplo, no Cadigo Penal espanhol*?® que, no seu art. 22.°,
n.° 4 prevé como circunstancia agravante da responsabilidade criminal a motivagao racista,
antissemita, anticigano ou outros tipos de discriminacao relativamente a ideologia, religido
ou crengas da vitima, a etnia, raga ou nacao a que pertence, ao seu sexo, idade, orientacao
sexual ou de identidade ou de género, razdes de género, aporofobia ou exclusdo social, a
doenca sofrida ou a sua deficiéncia, independentemente de tais condigdes ou circunstancias
existirem efectivamente na pessoa sobre quem recaiu a conduta. No Cédigo Penal francés®®,
mais precisamente no art. 132-76, prevé-se o0 agravamento de uma série de penas quando o
crime ou contraordenacao for precedido, acompanhado ou seguido de palavras, escritos,
imagens, objectos ou actos de qualquer natureza que prejudiquem a honra ou a consideragéo
da vitima ou de um grupo de pessoas, com base na pertenca, verdadeira ou ndo, da vitima a
uma suposta raga, etnia, nagao ou religido especifica. A norma inclui ainda os casos em que
se estabelece que o crime foi cometido com motivagdo discriminatoria relativamente aos

factores protegidos.t®

Ora, seria de esperar que, dada a inexisténcia da previsdo de agravacao da pena em
funcdo do teor discriminatdrio da injuria, difamacdo e ameaca, contrariamente as solucdes
estrangeiras ja analisadas, estas manifestacGes discriminatorias ndo fossem uma realidade
em Portugal. Contudo, tal ndo é verdadeiro, sendo ainda de notar que, quando ocorrem, a
injaria, difamacdo e ameaca preconceituosas provocam uma reacdo social significativa,
contribuindo para alimentar tensdes sociais e a exclusdo social de pessoas de grupos
socialmente minoritarios. Relembramos que em 2017, a comunidade romani de Santo Aleixo

da Restauracdo, em Moura, foi vitima de ameacas de morte, nas quais se faziam mencao

de prisdo ndo superior a um ano ou multa. O artigo seguinte prevé o incitamento ao 6dio
ou a discriminagéo.

129 Disponivel em BOE-A-1995-25444 Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal..

130 Disponivel em Section 3 : De la définition de certaines circonstances entrainant
aggravation, la diminution ou l'exemption des peines (Articles 132-71 a 132-80) -
Légifrance.

131 Note-se que o ordenamento juridico francés prevé este agravamento no Cédigo Penal
e, concomitantemente, tipifica a injuria e difamacao discriminatérias, provando que as duas
opc¢Oes ndo sdo mutuamente exclusivas.
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explicita a etnia cigana®®?. Os ‘graffiti’ continham ainda injurias de motivagio
discriminatoria.’®® A mesma comunidade ja tinha sido alvo de ataques incendiarios, que
tiveram como alvo casas, automdveis e um edificio de natureza religiosa.'3* Também em
data anterior ao dia do conhecido caso de homicidio de Bruno Candé, motivado por ddio
racial, 0 mesmo foi vitima de injdria de natureza racista’®® e ainda de ameagas de conotagio
discriminatéria'®®. Em 2020, a Associacdo SOS Racismo recebeu um e-mail que encerrava
uma ameaga dirigida a trés deputadas portuguesas e a varios ativistas, solicitando que estes
abandonassem os seus cargos, sob pena de “serem tomadas medidas” contra eles e os seus
familiares. No texto do referido e-mail, foram os ameacados intitulados de “dirigentes
antifascistas e antirracistas”.**’ E ainda, recorde-se a condenagdo por injlria e ameaga no
seguimento de ataques racistas sofridos pela vizinha da arguida, em caso julgado no Tribunal
de Sintra, em sentenca confirmada posteriormente pelo Tribunal da Relacdo de Lisboa, em
2018.138

132 passam-se a citar algumas das ameacas, situadas perto de desenhos de cruzes pretas
e caixdes, “vamos mata-los”; “morte aos ciganos”, “a préxima vez é a tiro”, perto da
inscricdo “ciganos reis da droga”. Tal consta na reportagem “Ameacas aos ciganos em
Moura”, disponivel em Ameacas aos ciganos em Moura — RTP Arquivos. Acedido a 24 de
Maio de 2024.

133 'Na mesma reportagem, nota-se a inscrigdo “ciganos reis da droga”, de contetdo
insultuoso.

134 “Frases nas paredes ameagam de morte ciganos de Moura”. Publico, 1 de margo de
2017, disponivel em Frases nas paredes ameacam de morte ciganos de Moura. Acedido a
24 de Maio de 2024.

135 Algumas das frases proferidas foram "Fui a cona da tua mae e daquelas pretas todas!
Aquelas merdas!” “Eu violei la a tua mae! E o teu pai também!” “Preto de merda! "Vai para
a tua terra preto! Tens a familia toda na senzala e devias também |4 estar!", como relata a
noticia “Foi odio racial que matou Bruno Candé, acusa Ministério Publico”. Publico, 19 de
Janeiro de 2021, Foi 6dio racial gue matou Bruno Candé, acusa Ministério Publico. Acedido
a 24 de Maio de 2024.

136 As ameagas em questdo, “Anda ca que levas com a bengala! Preto de merda! Eu mato-
te!" "Tenho la armas em casa do Ultramar e vou-te matar!”, ibidem.

187 “Trés deputadas ameacadas por grupo neonazi através de email. PJ ja esta a investigar
caso”. Observador, 12 de Agosto de 2020, Trés deputadas ameacadas por grupo neonazi
através de email. PJ ja esta a investigar caso — Observador. Acedido a 24 de Maio de 2024.
138 “Caderno de apresentagido de resultados do projeto COMBAT. Direito, estado e
sociedade: uma andlise da legislacdo de combate ao racismo em Portugal”. COMBAT — O
combate ao racismo em Portugal: uma analise de politicas publicas e legislagéo
antidiscriminacdo, Junho de 2020, disponivel em Caderno de apresentacdo de resultados
do projeto COMBAT - Direito, estado e sociedade: uma andlise da legislacdo, p. 117.
Acedido a 24 de Maio de 2024.
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Ora, estes constituem apenas alguns exemplos dos maltiplos casos que se verificam
em Portugal e que poderiam ser enquadrados nos hipotéticos crimes de injdria, difamacgéo e
ameacga com motivacao discriminatdria. Face ao enquadramento juridico atual, 0s casos que
referenciamos dificilmente se subsumem ao art. 240.°, porquanto, como ja verificAmos, seria
necessario que as condutas descritas preenchessem os requisitos de publicidade e incitacao.
Pelo que, provados 0s respectivos elementos tipicos, apenas poderiam ser aplicaveis o
art..180.° - nos casos de difamacdo; o art. 181.° - nos casos de injaria; e o art. 153.° - nos

casos de ameaga.

Quanto ao crime de injuria, este diz respeito a conduta de, oralmente ou por escrito,
imputar factos, mesmo sob a forma de suspeita, ou dirigir palavras ofensivas da honra ou
consideragdo do injuriado. E punivel com pena de prisdo até trés meses ou pena de multa até

120 dias, sendo passivel de agravacao.

O bem juridico que € objecto de protecao da norma € a “honra”, que, objectivamente,
se materializa no direito que cada cidaddo tem de reclamar o respeito dos outros e a ndo
receber deles juizos ou imputacdes degradantes. De um ponto de vista subjectivo, a honra
inclui quer o valor pessoal interior de cada individuo, radicado na sua dignidade, quer a
propria reputacdo ou consideracdo exterior.”*® A honra é, portanto, um bem juridico com
duas dimensdes: a primeira, intimamente ligada a dignidade de cada um e que se reconhece
constitucionalmente; a segunda, relativa ao reconhecimento e respeito exterior desse valor
de que todos os seres humanos sdo dotados e que partilham. Ora, como vimos a propésito
do Capitulo 1, a dignidade humana fica especialmente em perigo perante dinamicas
discriminatorias. Especificamente no que toca a injuria discriminatdria, esta versa sobre 0s
factores de discriminacdo, que dizem respeito a importantes elementos da identidade de uma
pessoa, para formular a ofensa da honra ou consideracdo de outrém. Nesta perspectiva,
RICHARD DELGADO nota, e bem, que a injuria permanece um dos canais mais difundidos
de transmissdo de atitudes discriminatdrias, ferindo a dignidade e autoestima da pessoa a
quem ¢ dirigida, comunicando a mensagem de que distingdes de raca (ou outras, de natureza
discriminatoria) sao distingdes de mérito, dignidade, estatuto e personalidade, mensagem

esta que é internalizada pela vitima e transmitida geracionalmente. Bem nota o autor que 0s

139 Neste sentido, cfr. o Ac. do Tribunal da Relacéo de Lisboa, proferido a 07/03/2024, no
ambito do proc. 2301/21.5T9LSB.L1-9, disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/a8a46062e7calll16802
58ade003f0085?0penDocument
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danos psicoldgicos da injdria discriminatoria apresentam outro nivel em rela¢do aos insultos
que se baseiam noutro tipo de esteredtipos. Ao contrario de muitas caracteristicas nas quais
a estigmatizacdo se pode basear - por exemplo, em funcdo da profissdo - a pertenca a uma
minoria ndo é autoinduzida ou alterdvel, sendo o sofrimento do individuo agravado pela

consciéncia de «imutabilidade».

A estigmatizacdo discriminatéria, para a qual contribui a injaria discriminatdria, tem
como consequéncia os sentimentos de humilhacdo, isolamento e auto-0dio, assim como a
institucionalizacdo da discriminacdo. Por tudo isto que se exp6s podemos deduzir que é

especialmente censurdvel a conduta de injuria em funcdo de factores de discriminacéo.

Ja relativamente ao crime de difamacéo, previsto no art. 180.° do Codigo Penal, este
criminaliza a acdo de quem se dirige a terceiro e imputa a outra pessoa , mesmo sob a forma
de suspeita, um facto, ou formular sobre ela um juizo, ofensivos da honra ou consideracao,
ou reproduzir uma tal imputacao ou juizo. A pena prevista é de pena de prisdo até seis meses
ou com pena de multa ate 240 dias, sendo passiveis de agravacao, por exemplo, se a ofensa
for praticada através de meios ou circunstancias que facilitem a sua divulgacdo. O objecto
de proteccao do tipo legal € o bem juridico “honra”, pelo que se faz referéncia ao que acima

foi explicitado no que concerne a injaria com motivagdo discriminatoria.

Quanto a ameaca, esta é referente a conduta de ameacar outra pessoa com a préatica
de crime contra a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a liberdade e
autodeterminacdo sexual ou bens patrimoniais de consideravel valor, de forma adequada a
provocar-lhe medo ou inquietacdo ou a prejudicar a sua liberdade de determinacéo. A pena
prevista € de prisdo até um ano ou pena de multa até 120 dias. Protege o bem juridico
“liberdade”. Mais uma vez aqui, ¢ de argumentar que o bem juridico fica em especial perigo
quando o crime cometido tem conotacdo discriminatéria. E que a discriminacdo esta
especialmente ligada a vulnerabilidade, pelo que a utilizacdo de factores de discriminacao
apenas fortalece o tom da ameaca, ja que esses factores estdo relacionados com a posicédo de
menor poder social da pessoa discriminada. De facto, a condicdo de discriminado torna a
pessoa mais susceptivel de ver exploradas as suas emocdes de inseguranca, limitando
especialmente a sua liberdade. Por ultimo, a ameaca discriminatoria acaba por instigar o
medo ndo s6 na vitima que foi alvo na ameaca, mas também na comunidade que a mesma
integra, limitando a liberdade de todos os seus membros de participar plenamente na

sociedade e potenciando uma postura de retracdo colectiva na vida comunitéria.
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Explanados estes trés tipos, diga-se que ndo s6 o argumento relacionado com o dano
especialmente grave do bem juridico tutelado contribui para a tese de que a difamacé&o,
injuria e ameaca deveriam ser qualificadas, se levadas a cabo com inten¢do e conotacao
discriminatoria. Importante é também reparar que estes crimes sdo muitas vezes, e como
alids verificamos nos casos acima, acompanhados com tentativas de agressdo e danos na
propriedade.*® Pelo que, para além de atentarem gravemente contra os bens juridicos honra
e liberdade, estes crimes, quando praticados com motivacdo discriminatéria, colocam
também em causa, de forma mediata, a vida, propriedade, integridade e, como é claro, a
Igualdade entre todos os cidaddos. O d&dio discriminatdrio, alimentado pela injaria
discriminatoria, é portanto um meio de promocdo de outros tipos de criminalidade, pelo que
é estratégico que seja especialmente combatido pelo Direito Penal, assegurando as suas

finalidades de prevencéo.

O ultimo ponto a levantar a favor da penalizacdo defendida diz respeito ao facto de
0 nosso Codigo Penal ter tutelado outras formas de discriminacdo, nomeadamente de cunho
mais violento (homicidio e ofensa a integridade fisica), parecendo incorrer numa pretericéo
de determinadas formas de discriminacéo, face a outras. Parece que esta escolha é arbitréria,
ndo carecendo de fundamento plausivel. Pelo que, resta-nos apontar que por motivos de
necessidade de coesdo sistémica, faz sentido acolher novas solugdes penais que prevejam
uma agravante ou qualificacdo dos crimes de injuria, difamacdo e ameaca, quando
perpetrados com motivos discrimintorios, completando assim o elenco dos crimes de odio

ou discriminatérios.

Assim concluimos que sdo varios 0s argumentos que jogam a favor da previsdo da
injdria, difamacdo e ameaca com motivacdo discriminatoria, assim como a respectiva
agravacao da pena, pelo que a atual configuracdo do Cddigo Penal experimenta, de facto,

auséncias injustificadas.

140 “Caderno de apresentagido de resultados do projeto COMBAT. Direito, estado e
sociedade: uma analise da legislagdo de combate ao racismo em Portugal”. COMBAT - O
combate ao racismo em Portugal: uma analise de politicas publicas e legislagédo
antidiscriminacdo, Junho de 2020, disponivel em Caderno de apresentacdo de resultados
do projeto COMBAT - Direito, estado e sociedade: uma andlise da legislacéo, p. 6. Acedido
a 24 de Maio de 2024.
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2.2 A falta de mencéo a discriminacdo multipla e interseccional

Vimos, quando detalhamos as normas que incriminam actos discriminatérios, que
algumas delas referenciam aquilo que designamos como os factores de discriminagédo. As
ditas normas constam nos arts. 240.°, 132.°, n.° 2, al. f) e 145.%, n.° 2 (por remissdo). Quanto
ao art. 240.°, este incrimina a discriminagdo e o incitamento ao édio e a violéncia contra
pessoa ou grupo de pessoas em razdo da sua origem étnico-racial, origem nacional ou
religiosa, cor, nacionalidade, ascendéncia, territério de origem, religido, lingua, sexo,
orientacdo sexual, identidade ou expressdo de género ou caracteristicas sexuais, deficiéncia

fisica ou psiquica.

Os arts. 1325 n.° 2, al. f) e 145.% n.° 2 qualificam o homicidio e as ofensas a
integridade fisica, no caso de serem determinados por odio racial, religioso, politico ou
gerado pela cor, origem étnica ou nacional, pelo sexo, pela orientacdo sexual ou pela

identidade de género da vitima.

Da leitura de ambos os elencos se extrai que em nenhum momento no Cédigo Penal
portugués se menciona a discrimina¢do multipla e interseccional. Ora, a discriminacao
multipla ocorre quando alguém é discriminado em razdo de mais de um motivo de
discriminacdo. A discriminacdo mdultipla pode ou ndo consistir em discriminacao
interseccional, caso em que esta é fundada na combinacéo de duas ou mais caracteristicas. 4
A discriminacdo interseccional gera a especial vulnerabilidade de pessoas que pertencem a
varias categorias de discriminacéo pois € nos pontos de interseccao dessas categorias que se
geram diferentes experiéncias de opresséo e de privilégio.1#?143 Assim, a perspectiva que ndo
tenha em consideracdo a discriminacdo interseccional redunda facilmente numa analise

simplista.

E com a intenc3o de evitar tal analise, incompleta, que o Direito portugués passou a

incorporar este conceito, nomeadamente na Lei n.° 93/2017 que menciona e define os

141 “Desigualdades e discriminagdo multipla nos acessos aos cuidados de salde”. FRA —
Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, disponivel em Desigualdades e
discriminacao multipla nos acessos aos cuidados de saude. Acedido a 25 de Maio de 2024.
142 Branco, Patricia. Do Género a Interseccionalidade: consideracdes sobre Mulheres, hoje
e em contexto Europeu. Julgar, 004, 2008.

143 Como bem explica o feminismo multirracial, a experiéncia social de uma mulher branca
é substancialmente diferente daquela que é experimentada por uma mulher negra, pois a
interseccao das categorias “raga” e “género” resulta numa identidade social especifica, a
gual esta associado um fendbmeno agravado de opresséo.
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fendmenos de discriminagdo multipla e de discriminag&o interseccional. Sem davida que foi
dado um importante passo no sentido do reconhecimento destas formas de discriminacéo,
todavia, ndo se compreende porque ndo foram introduzidas referéncias explicitas a
discriminacdo multipla e interseccional nas normas que incriminam actos discriminatorios e
que constam no Codigo Penal. Tal adequaria a formulacdo dos arts. 240.°, 32.%, n.° 2, al. f)
e 145.% n.° 2 a realidade discriminatéria e poderia fomentar a interpretacdo e aplicacdo de
normas penais antidiscriminatorias em concordancia com a teoria da interseccionalidade,

resultando em anélises mais completas e decisdes mais justas.

2.3 Do desequilibrio na protec¢édo de determinadas vitimas de discriminacao
face a outras

Referimos que se coloca a hipdtese de existir uma pretericao de determinadas vitimas
de discriminacdo face a outras. Se analisarmos as normas que protegem as vitimas de
discriminacdo em funcdo da sua pertenca a determinado grupo social, verificamos que a

grande maioria protege as vitimas de discriminacdo em funcdo do género e do sexo.

Apesar disso, hd que clarificar que analisar a questdo sob um critério quantitativo
pode-se revelar insuficiente. Se fosse o caso de estarem previstas as discriminacdes mais
gravosas de que sdo alvo todos e cada um dos grupos sociais, ndo se verificaria qualquer
problema, ainda que fosse desequilibrado o numero de tipos dedicado a cada grupo

socialmente vulneravel.

Problematico é o facto de existirem poucos dados relativos as modalidades de
discriminacdo mais frequentes em Portugal, sendo, contudo, de deduzir que, por exemplo,
as manifestacdes mais frequentes e institucionalizadas de discriminacao étnico-racial e com
base no territorio de origem, em Portugal, ndo incluem o homicidio motivado por édio racial
e muito menos pelas situacdes previstas no art. 240.°, que € praticamente inoperavel, dadas
as suas exigéncias de aplicacdo. Por outro lado, varias manifestacdes da discriminacdo em
funcdo do género sdo tuteladas, desde a discriminacdo no nivel do casamento a violéncia
sexual. Pelo que, embora ndo se possa afirmar com toda a certeza que existe a tal pretericéo
da discriminacéo de género face a racial, étnica e em funcao do territério de origem, subsiste,
pelo menos, a suspeita de que efetivamente a discriminacdo étnico-racial mereceu menos

atencdo por parte do legislador penal portugués.
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Ora, a informagéo que detemos, por exemplo, acerca da discriminagdo sofrida por
pessoas de origem brasileira em Portugal, revela que 71,9% dos brasileiros que vivem em
Portugal relatam ter presenciado preconceito contra brasileiros no pais, tendo identificado
como algumas das manifestacdes mais frequentes a dificuldade em conseguir comprar ou
alugar imdvel e os insultos no ambiente de trabalho.** Desde ja relembre-se que a proposta
elaborada no ponto 2.1 contempla uma destas formas de discriminacdo, a injuria
discriminatoria, cuja previsao resultaria numa melhor tutela das vitimas de discriminagdo em

funcéo do territorio de origem.

144 “Mulheres brasileiras em Portugal sofrem com a discriminagdo e tém dificuldade para
alugar apartamento.” uoOL Noticias, 11 de Junho de 2008,
https://noticias.uol.com.br/ultnot/internacional/2008/06/10/ult1859u205.jhtm. Acedido a 26
de Maio de 2024.
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CAPITULO Il

1. A criminalizacdo de actos de discriminagcdo sob a perspectiva das teorias

progressistas e feministas do Direito Penal

As normas de Direito Penal que visam o combate da discriminacdo ndo sé se
revestem de uma dimensdo juridico-penal, que fomos explorando ao longo da dissertacgéo,
como também fazem parte de uma das tematicas abordadas pela teoria feminista e pelos
movimentos sociais progressistas - a relacdo entre o Direito Penal e a discriminagao
estrutural.

Cumpre, por isso, compreender se as propostas elaboradas no capitulo anterior séo
ou ndo coerentes com esses movimentos. Surge, no entanto, a problematica de ndo ser
consensual, no seio dos mesmos, a visao sobre qual o papel que o Direito deve desempenhar
na correccao de discriminagdes sociais. Assim, se por um lado existe quem defenda que o
Direito pode funcionar como instrumento de correc¢do de desigualdades sociais, outros
sustentam que o Direito Penal, mesmo quando orientado para objectivos antidiscriminacgéo,
é incompativel com os principios feministas e progressistas. Analisemos brevemente os

argumentos de ambos os lados.

1.1 O Direito Penal enquanto “factor de contradiscriminacio”

Dificilmente se ignora que o Direito, designadamente o Direito Penal, contribuiu para
a sedimentacdo de determinadas desigualdades, especificamente, as disparidades de género,
as quais fomentou nomeadamente através da construcdo do género no discurso juridico-
penal. Mesmo quando assumia um discurso que se dizia igualitario, sob uma capa de
aparente neutralidade, ndo raras vezes o Direito mais ndo fazia do que reproduzir o status
quo em vigor, fosse ele o da classe dominante ou do patriarcado.'* Contudo, ainda que o
Direito possa ser historicamente associado a construcdo social das diferencas - e, por isso,

das desigualdades#®, podera também constituir um instrumento a favor da mitigacéo ou, em

145 Duarte, Madalena. O lugar do Direito nas politicas contra a violéncia doméstica. ex
a&equo, n.° 25, 2012, disponivel em https://scielo.pt/pdf/aeg/n25/n25a06.pdf. Acedido a 28
de Maio de 2024.

146 Albino, Ana Luisa da Silva. Recensao critica da obra “Mulheres, Direito, Crime ou a
Perplexidade de Cassandra”. Julgar, Maio de 2019, disponivel em https://julgar.pt/wp-
content/uploads/2019/05/20190531-ARTIGO-JULGAR-Recens%C3%A30-

73


https://scielo.pt/pdf/aeq/n25/n25a06.pdf
https://julgar.pt/wp-content/uploads/2019/05/20190531-ARTIGO-JULGAR-Recens%C3%A3o-cr%C3%ADtica-de-Mulheres-Direito-Crime-ou-a-Perplexidade-de-Cassandra-Ana-Lu%C3%ADsa-Albino.pdf
https://julgar.pt/wp-content/uploads/2019/05/20190531-ARTIGO-JULGAR-Recens%C3%A3o-cr%C3%ADtica-de-Mulheres-Direito-Crime-ou-a-Perplexidade-de-Cassandra-Ana-Lu%C3%ADsa-Albino.pdf

hipotese mais optimista, da erradicacdo das dindmicas de discriminacdo que historicamente
ajudou a fortalecer.

Neste sentido, PAULA CASALEIRO sugere uma leitura optimista das reformas
legais, tendo em conta o desenvolvimento da teoria feminista do Direito e 0 sucesso de
reformas legais de inspiracdo feminista. Reconhece que o feminismo (e, acrescentamos, 0s
restantes movimentos sociais) deve agir através do Direito, embora ndo exclusivamente. Em
primeiro lugar, porque se ndo o fizer, tal terd impactos diretos nas mulheres que, diariamente,
sdo colocadas perante o Direito, por exemplo, como suspeitas, arguidas e vitimas, em
processos criminais e, como testemunhas, em casos de Direito da Familial*’. Assim como
elas, as pessoas racializadas em processos crime, as maes que pertencem a minorias étnicas
em processos de Direito da Familia e os restantes individuos que contactam com o Direito
enquanto sistema normativo que criou, assimilou e reproduziu expressdes da discriminacao
social. Sendo o Direito por vezes uma via de inevitavel contacto na vida destas pessoas €
conveniente que este funcione na sua “vertente emancipatoria”, em detrimento da sua
“dimensao opressiva”. PAULA CASALEIRO traz ainda o importante ponto de que a
reforma legislativa apresenta um valor simbolico, independentemente do seu «sucesso» em
alcancar mudancga material.

Também MADALENA DUARTE!® sustenta que é fundamental que ativistas e
autoras feministas continuem a perspectivar a arena juridica como um importante espaco de
debate e de reflexdo que desafie o canone mais tradicional do Direito, reconhecendo-o
simultaneamente como reflexo e reprodutor de um status quo em que prevalecem as relacdes
sociais desiguais de género, mas sem permitir que o Direito se feche em si mesmo. De facto,
deixar o Direito imutavel no que toca a questbes de discriminacdo, sem sofrer quaisquer
mudancas exigidas pelas feministas e restantes ativistas, € permitir que este permanega um
sistema de perpetuacdo das desigualdades existentes, sem dar uma resposta coerente as

necessidades de justica e igualdade. O Direito deve, assim, ser perspectivado como um local

cr%eC3%ADtica-de-Mulheres-Direito-Crime-ou-a-Perplexidade-de-Cassandra-Ana-
Lu%C3%ADsa-Albino.pdf. Acedido a 28 de Maio de 2024.

147 Casaleiro, Paula. O poder do Direito e o poder do feminismo: revisao critica da proposta
tedrica de Carol Smart. ex aequo, n.° 29, 2014, disponivel em O poder do direito e o0 poder
do feminismo: revisdo critica da proposta teérica de Carol Smart | Ex eequo. Acedido a 28
de Maio de 2024.

148 Duarte, Madalena. O lugar do Direito nas politicas contra a violéncia doméstica. ex
a&equo, n.° 25, 2012, disponivel em https://scielo.pt/pdf/aeq/n25/n25a06.pdf. Acedido a 28
de Maio de 2024.
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de luta, seja pelos significados de género, seja por renovadas nocbes de igualdade,
relativamente aos grupos socialmente subordinados.

Neste ponto, MARIA CLARA SOTTOMAYOR!® defende que a nogdo de
igualdade no Direito pode mudar, passando a ser uma igualdade participada e capaz de sofrer
as diferenciacdes concretas exigidas pela igualdade material. De acordo com a Autora, 0
multiculturalismo e a diversidade tém exigido dos estados e da sociedade e execucdo de uma
nova igualdade juridico-material, ligada & necessidade de modificar a ordem social e
econdmica existente, algo que ganharia com a aplicacdo de medidas juridicas que combatam
a discriminagéo.

Isto dito, ha que reparar que € ja visivel o inicio da concretizacdo de um paradigma
juridico antidiscriminacdo: desde a recente remocdo das mencgdes de género no texto de
normas penais, a inser¢éo de novos tipos criminais que visam combater formas de violéncia
de género, até a construcdo de Doutrina que parte da critica feminista e progressista para
apontar falhas nas decisdes jurisprudenciais e solugdes legislativas. Essa tendéncia tem feito
frente a uma realidade pautada pela caréncia de regulamentacdo, nomeadamente penal, que
tivesse 0 objectivo de proteger as pessoas discriminadas e, consequentemente, desafia o
clima cultural de aceitacdo da violéncia contra individuos e grupos discriminados.

Globalmente, é de notar também o esfor¢o para a tutela juridica dos Direitos de
grupos socialmente vulneraveis, sendo de notar, contudo, uma desproporcional preferéncia
pelo didlogo sobre os direitos das mulheres face aos de outros grupos socialmente
discriminados. Um exemplo paradigmatico diz respeito a Convencdo do Conselho da Europa
para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia Domestica,
também designada Convencéo de Istambul, que teve como objectivo o combate da violéncia
contra as mulheres, prevendo o sancionamento penal de varios crimes que estao relacionados

com a discriminacao de género.

149 Sottomayor, Maria Clara. Vulnerabilidade e Discriminacdo. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, n.° 1, Tomo |Il, 2021, disponivel em
https://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2021/10/Maria-Clara-Sottomayor.pdf.
Acedido a 20 de Marco de 2024.
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1.2 Perspectivas feministas antipenalistas e anticarcerarias

Numa perspectiva diametralmente oposta, encontramos a perspectiva que defende
que o fim do sistema penal ou, pelo menos, de certos caracteres do mesmo, melhor
aproveitaria aos objetivos do feminismo e dos movimentos sociais antidiscriminagéo e que,
por isso, ndo faz sentido que 0s movimentos progressistas atuem no &mbito do Direito Penal.

De notar € que o abolicionismo penal feminista se insere numa corrente mais geral
que advoga o fim do Direito Penal ou a sua minimizagéo. Para suportar a tese abolicionista
penal, esta corrente tem apresentado, entre outros motivos, oS impactos do mass
imprisionment; a falta de justificacdo e legitimacdo ética para o Direito e para a punicao; e
o fracasso da prisdo nas suas finalidades, que é encarada como uma instituicdo antiliberal,
mais perniciosa do que vantajosa e que constitui um instrumento opressor de seleccéo
social'®®,

Quanto a perspectiva feminista de abolicdo do Direito Penal, ANGELA DAVIS é
uma das grandes referéncias da corrente, tendo sustentado que o fortalecimento do Direito
Penal afecta as pessoas socialmente discriminadas, nomeadamente racializadas, porquanto o
nosso sistema de justica criminal é inerentemente racista, opressivo e classista e acentua
desigualdades sociais!®!. A Autora aponta que os recursos utilizados para manter o sistema
prisional poderiam ser melhor utilizados se redirecionados para combater as raizes do crime,
como a pobreza estrutural e as falhas na educacao.

Por considerarem que os argumentos suprarreferidos fazem do Direito Penal
necessariamente anti-feminista e anti-progressista, surgiram varias criticas a tendéncia
feminista de instrumentalizacdo do Direito Penal para a tutela dos direitos das mulheres e de
outras minorias, nomeadamente através da reinvidicacdo de um quadro punitivo para a a
violéncia doméstica, prostituicido e abuso sexual. AMIA SRINIVASAN®Z por exemplo,
mostra-se desfavoravel ao facto de o ativismo feminista se ter comprometido com aquilo que
designa como “law and order agenda”, ou seja, com a abordagem segundo a qual a justica

penal deve ser o remédio para problemas sociais. Primeiramente, porque tal legitima a classe

150 |_eite, André Lamas. Crise da pena de prisdo e os abolicionismos - roteiro de analise.
Revista juridica luso-brasileira, n.° 2, 2019, disponivel em CRISE DA PENA DE PRISAO E
OS ABOLICIONISMOS — ROTEIRO DE ANALISE André Lamas Leite. Acedido a 29 de
Maio de 2024.

151 Argumentos que sdo, designadamente aduzidos na obra: Davis, Angela. Are Prisons
Obsolete?, Seven Stories Press, U.S., 2003.

152 Srinivasan, Amia. O Direito ao Sexo - Feminismo no séc. XXI. Temas & Debates,
2022.
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governante a ignorar as causas mais profundas do crime, como a pobreza e a discriminagao
racial, que influenciam também a questdo da desigualdade de género. Depois, porque as
solucBes carcerarias tendem a piorar a situacdo de determinadas mulheres, nomeadamente
mulheres pobres, migrantes e de cor, bem como a dos homens com quem estas se relacionam
e gque sao também eles socialmente vulneraveis.

Para sustentar este argumento, a Autora explica como a Lei Maria da Penha®®?
resultou numa diminuigdo das denuncias dos casos de violéncia doméstica, em parte devido
ao medo que as vitimas tinham das consequéncias para 0s respectivos parceiros e a falta de

condi¢cdes econdmicas para subsistirem sozinhas.

1.3 A defesa da incriminacdo de actos discriminatdrios sob uma perspectiva

feminista e progressista

As duas posicdes que acabamos de analisar - a primeira, de tendéncia reformista; a
segunda, de tendéncia abolicionista - sdo verdadeiramente dicotomicas. Tal ndo implica,
contudo, que nédo seja possivel compatibilizar determinados elementos de ambas.

Na verdade, tém razdo as feministas abolicionistas quando afirmam que os
movimentos sociais devem priorizar a subversao das estruturas sociais discriminatérias, em
vez de criar contra-medidas que mitiguem as dinamicas de discrimina¢do. Contudo, nada
nessa afirmacdo implica necessariamente que os dois caminhos sejam mutuamente
exclusivos. Tém também razéo quando apontam o facto de que o Direito Penal muitas vezes
prejudica arbitrariamente pessoas de comunidades vulnerabilizadas, embora esta critica ndo
se possa aplicar a todos os tipos de crime, existentes ou hipotéticos, que analisdmos no
capitulo anterior'®*,

Ademais, uma solucdo totalmente abolicionista pode ndo ser satisfatoria, ja que o
reconhecimento das dindmicas discriminatdrias, das suas consequéncias e das dificuldades
no desmantelamento das estruturas que as sustentam, deve ser acompanhado de solugdes

pragmaticas que oferecam solucdes reais, a vitimas reais e 0 mais rapidamente possivel. A

153 A Lei Maria da Penha é uma lei federal brasileira que prevé mecanismos de prevencéo,
proibicdo e punicdo de actos de violéncia doméstica contra a mulher.

154 Por exemplo, ndo se consegue compreender como é que a proibicdo, punicdo e
agravacdo do homicidio por motivos discriminatérios, nomeadamente por razdes de
discriminacdo racial, prejudica as comunidades socialmente vulneraveis (antes pelo
contrério). Do mesmo modo, podemos prever que a penalizacdo da injuria discriminatéria
teria mais frequentemente como alvo pessoas de grupos socialmente privilegiados e que,
por isso, ndo importa a dupla penalizac&do de pessoas socialmente discriminadas.
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proposta de reimaginar o Direito Penal de forma a proteger as vitimas de formas de
discriminacdo e de violéncias socialmente enraizadas, no atual paradigma, ¢ uma medida
realista perante a impossibilidade de decidir a priori entre a aboligdo e a reforma do direito.
Por outro lado, um processo de desconstrucdo de relagdes de discriminacdo que ndo se
envolve com o Direito, deixa-0 a funcionar como instrumento de manutencao do status quo
e que € particularmente poderoso e influenciador das dindmicas socialis.

E claro que, na formulacéo de propostas antidiscriminacao, a funcdo do Direito ndo
pode ser percepcionada como mecanismo de transformacdo estrutural, mas antes como
forma de mitigar os efeitos nefastos das estruturas de discriminagéo vigentes e que devemos
almejar abolir. No dia em que estas deixem de existir e em que, por conseguinte, se deixem
de verificar actos discriminatdrios, a incriminacdo dos referidos actos também cai.

E também de notar que paralelamente & adopcdo de medidas penais
antidiscriminacdo, 0s movimentos progressistas devem apostar na reivindicacao de outras
medidas no Direito, tais como a maior implementacéo de penas de substituicdo, a criacdo de
programas de reabilitacdo e educacdo e a resolucdo de litigios atraveés da mediacdo, que
reduzem os impactos negativos do sistema prisional que o abolicionismo penal feminista
aponta.

Por altimo, e talvez mais importante, cumpre desenvolver e aplicar um Direito que,
designadamente no seu esforco de se tornar antidiscriminatdrio, nao coloque “um alvo nas
costas” de determinadas comunidades religiosas, culturais e étnico-raciais. Ora se, por um
lado, ¢ possivel apontar determinados tipos criminais de natureza antidiscriminatoria em que
certamente tal ndo ocorreria, existem outros que talvez potenciem uma penalizagéo injusta
de grupos socialmente discriminados, muitas vezes sob o pretexto de tutela dos direitos das
mulheres. Assim sendo, perante o crime de mutilacdo genital femina ou o de casamento
forcado, o aplicador deve procurar ndo estigmatizar 0s grupos sociais em que as ditas praticas
ocorrem com mais frequéncia, nem utilizar os direitos das mulheres como pretexto para
penalizar duplamente estas comunidades - uma vez pela sociedade, que estrutualmente as
oprime; outra vez pelo Direito, que confirma a sua posicdo de subordinacdo social. A
abordagem indicada deve tentar conciliar os interesses em causa, salvaguardando os direitos
das “minorias dentro de minorias”**® (como mulheres de minorias étnicas, culturais e

religiosas), mas em conformidade com os objectivos do Direito Antidiscriminatorio, sendo

155 Expresséo de Jerénimo, Patricia. LicGes de Direito Comparado, Elsa Uminho, 2015,
disponivel em JERONIMO, Patricia, Licoes de Direito Comparado.pdf. Acedido a 1 de
Junho de 2024.
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estes a especial tutela da dignidade dos individuos discriminados, dos seus grupos sociais e
a oposi¢do a sua situacdo de subordinacao social.

E claro que é complexo transferir esta ideia para a pratica. Muitas vezes, é impossivel
para o aplicador da lei salvaguardar a posi¢cdo de todos os sujeitos vulneraveis envolvidos.
Neste ponto, MARIO MONTE sugere que se considerem as consequéncias (negativas) da
aplicacdo da pena de prisdo nos casos em que o0 agente, por motivos culturais, ndo entende a
censurabilidade da conduta. Propfe, assim, que sem recuar na tipicidade e mantendo a
ameagca prescrita no tipo, o Direito Penal adeque as solucBes sancionatdrias de modo a que
estas contribuam para a reintregacdo dos agentes do crime e satisfagam as necessidades da
vitima.'® Para além da aplicacdo de penas alternativas ao encarceramento, adequadas aos
contextos familiares, culturais e econémicos do agente e da vitima, outras propostas
interessantes para o debate incluem: a ndo aceitagdo de argumentacdo manifestamente
discriminatoria contra grupos socialmente minoritarios; a ponderagéo, pelo aplicador, de
motivos culturais, mesmo que de forma ndo absoluta; a formacao de magistrados e outros
actores da justica penal para a importancia e especificidades das questdes de discriminacéo;
a aposta num sistema que privilegie a mediagdo na resolucdo deste tipo de conflitos; e o
apoio a vitima e reparacdo dos danos causados a mesma.

Como em muitas outras discussdes feministas e progressistas, subsistem
contradicdes e dificuldades na resolugéo concreta das questdes de discriminacao. No entanto,
0 mero reconhecimento da insuficiéncia de algumas respostas oferecidas pela teoria
feminista é ja um passo para um melhor e mais sensivel tratamento de casos complexos, que
envolvem o cruzamento de factores de discriminacao.

Em conclusdo, as perspectivas abolicionistas do Direito Penal sdo verdadeiramente
enriquecedoras, permitindo-nos assinalar as desvantagens da atuacdo penal em matérias de
direitos das mulheres, das pessoas racializadas, da comunidade LGBT+, etc. Contudo, essas
desvantagens ndo sdo suficientes para nos conseguirem dissuadir das vantagens politico-
criminais da incriminacdo de actos de discriminacdo, assim como da actuacdo de
movimentos sociais no dominio das solucBes penais. Por outro lado, é de aceitar que o
sistema penal, sO por si, ndo pode resolver a discriminagédo, ainda que consiga punir 0s actos

discriminatérios mais gravosos. Pelo que, paralelamente as propostas de interpretacdo e

1% Monte, Mario Ferreira. Mutilacdo Genital, Perseguicdo (stalking) e Casamento Forgado:
novos tempos, novos crimes... comentarios a margem da Lei 83/2015, de 5 de Agosto,
Julgar, 2016, n.° 28, disponivel em MUTILACAO GENITAL, PERSEGUICAO (STALKING)
E CASAMENTO FORCADO: NOVOS TEMPOS, NOVOS CRIMES....
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legislacdo avancadas no Capitulo anterior, devem ser pensadas alternativas ao
encarceramento, Uteis do ponto de vista da prevencédo e na perspectiva das necessidades das
vitimas. Por fim, a utilizacdo do Direito Penal para a erradicacdo da discriminagdo é também
inatil se ndo for acompanhada pelo investimento em politicas publicas que abordem as
causas estruturais da discriminagdo, que estdo relacionadas com a pobreza e as falhas na

educacéo.
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CONCLUSOES

A discriminagdo estrutural permanece uma questdo relevante na sociedade
portuguesa. Ao longo da dissertacdo, explorou-se a forma como as dindmicas
discriminatorias resultam em implicacGes negativas na dignidade de individuos e grupos
sociais. A explicacdo do duplo impacto da discriminagdo na dignidade de grupos e
individuos permite fundamentar a criacdo de respostas juridicas e institucionais aos
fendmenos discriminatérios, designadamente através da criacdo e aplicacdo de solucdes

penais antidiscriminatorias.

No ordenamento juridico portugués, encontramos um vasto elenco de normas que se
encaixam na nocao de “Direito Penal Antidiscriminatério”, visando o combate de diversas
manifestagdes da discriminagdo. N&o obstante, identificamos varias insuficiéncias nos textos
das ditas normas, assim como na interpretacdo das mesmas por parte da jurisprudéncia e
doutrina portuguesa. De um ponto de vista sistematico, identificAmos como principais
questdes a falta de mencao no nosso Codigo Penal a discriminacdo maltipla e interseccional,
a ndo previsdo de agravacdo para determinados tipos de crime, quando praticados com
motivacdo discriminatoria; e ainda a possibilidade de a discriminacédo em fungédo do género
merecer mais atencdo, por parte do nosso Codigo Penal, em relacdo a formas de

discriminacdo que tenham base noutros fundamentos.

Importante foi também concluir que a utilizacdo do Direito Penal como instrumento
de combate a discriminacdo € insuficiente. Assim, embora a incriminacdo de actos
discriminatorios sirva o proposito de punir condutas discriminatérias com suficiente
gravidade penal, passando a mensagem de que essas praticas sdo censuraveis, o Direito Penal
Discriminatério é incapaz de resolver as causas estruturais da discriminacdo. E, portanto,
essencial complementar o Direito Antidiscriminatério com politicas publicas que

erradiquem as causas estruturais de discriminacao.

Por dltimo, abordou-se a tensdo entre as abordagens feministas reformistas e
abolicionistas do Direito Penal e a forma como tal implica na luta contra a discriminacéo
social. Embora se reconheca a importancia de reformas penais que mitiguem os impactos
negativos do sistema penal, concluiu-se que, de momento, ndo faz sentido que o0s
movimentos progressistas se autoexcluam dos debates de politica juridico-criminal, onde

podem propor solucdes penais que se alinhem com as suas pautas. Atualmente, é inegavel
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que o Direito Penal desempenha um papel crucial na protecc¢do das vitimas de discriminag&o,
podendo ser uma importante parte de uma estratégia maior de alcance de uma verdadeira

justica social, com a qual todos os cidad&os passem a viver com igual dignidade.
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