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RESUMO: A mutilacdo genital feminina (MGF) é uma pratica cultural que afeta a
salude e bem-estar de milhdes de meninas e mulheres, tendo sido reconhecida pelos
defensores dos Direitos Humanos como uma préatica nefasta e que deve ser travada.
Embora a mutilacdo genital feminina seja originaria de varios paises do continente
africano, com a constante imigracdo destes povos para paises ocidentais, a préatica
também se tornou ai uma realidade. Portugal inclui-se nos paises de destino de
imigrantes provenientes de Africa e, como tal, um pais de risco no que respeita 8 MGF,
tendo, por isso, adotado legislacdo especifica criminalizadora dessa prética, aditando ao
Caodigo Penal o artigo 144.°-A de epigrafe “Mutilagdo Genital Feminina”. Porém, a sua
autonomizacao estd longe de estar perfeita ja que o legislador omitiu a puni¢do da
instigacdo a automutilacdo, o que leva a impunidade do agente, bem como deveria ter
alterado o n.° 3 do artigo 6.°, que também se traduz na impunibilidade dos agentes que
praticam o facto tipico de MGF fora do territério portugués. A solucdo destas lacunas

passa pela alteracdo legislativa ao Codigo Penal.

ABSTRACT: Female genital mutilation (FGM) is a cultural practice that affects the
health and well-being of millions of girls and women, and, for that, has been recognized
by Human Rights defenders as a harmful practice that must be stoped. Although female
genital mutilation has its origins in several countries of africa, with the constant
immigration of this nations to western countries, this practice has also become a reality
there. Portugal is included in the destination of immigrants from Africa and, as such, a
country of risk regarding to FGM, and has, therefore, adopted specific legislation
criminalizing this practice, adding to the Criminal Code article 144.°-A, entitled
“Female Genital Mutilation”. However, its addition is far from perfect since the
legislator omitted the punishment of instigation to self-mutilation, which leads to the
agent’s impunity. He also should have changed n.° 3 of article 6, which also means the
impunity of agents that practice FGM outside Portuguese territory. The solution to these

omissions is an amendment to the Criminal Code.

PALAVRAS-CHAVE: Mutilagdo genital feminina; MGF; Direitos Humanos;
Criminalizacdo; Autonomizacdo; Incitagdo a automutilacdo; Autoria mediata;

Cumplicidade; Comparticipacdo; Atos preparatorios.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo de Mestrado em Direito tem como objeto de estudo a
andlise do preceito legal autonomizado em Portugal em 2015, referente & Mutilacdo
Genital Feminina®.

A mutilacdo genital feminina consiste na remocéo, parcial ou total, dos 6rgéos
genitais femininos ou outras intervencdes suscetiveis de Ihes provocar lesdes por razdes
ndo medicas ou terapéuticas.

A MGF é uma prética cultural existente em varios paises africanos e em alguns
paises da Asia, levada a cabo em meninas e mulheres com idade compreendida entre os
3 e 0s 17 anos, em locais com parcas condi¢cdes de higiene, por meio do uso de
instrumentos ndo esterilizados, e, muitas vezes, sem o uso de anestesia. O procedimento
provoca na vitima dor aguda e perda de sangue excessiva, sendo 0 mesmo comparado a
atos de tortura e tratamentos degradantes e cruéis. As sequelas sdo permanentes no
corpo da vitima, como dores cronicas, bem como no seu estado psicolégico, como o
trauma da intervencao vivenciada.

As razdes para a existéncia do ritual do corte prendem-se com o costume, a
tradicdo, o controlo da sexualidade feminina, a pressdo social, e até mesmo, que este
tem beneficios na salde e higiene feminina.

A ratificacdo pela Assembleia da Republica (AR), em 21 de janeiro de 2013, da
Convencao do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica, vulgo Convencdo de Istambul, levou 0 nosso
legislador penal a autonomizar o crime de Mutilacdo Genital Feminina, introduzindo o
artigo 144.°-A na lei penal substantiva portuguesa. A Convencdo do Conselho da
Europa é um instrumento legal de valor vinculativo, termos em que, juntamente com
dois novos crimes, o casamento forcado e a perseguicdo, o crime de mutilacdo genital
feminina entrou em vigor no nosso ordenamento juridico com a aprovacdo da Lei n.°
83/2015, de 5 de agosto.

A necessidade de autonomizacdo do crime de MGF no nosso pais (tal como
noutros paises, 0s quais também serdo abordados no presente estudo) deve-se ao

crescente nimero de imigrantes provenientes de paises africanos, onde o ritual do corte

L Ao longo da Dissertacdo serdo utilizados os termos mutilagdo genital feminina, corte dos
genitais femininos, ritual do corte, préaticas tradicionais do corte e MGF, como sindnimos por comodidade

de expressao.
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é pratica tradicional, pelo que a mutilacéo genital feminina é uma realidade em Portugal.
Todavia, sucede que as meninas sdo levadas pelos familiares para o seu pais de origem,
onde sera ai executado o corte dos genitais, regressando, posteriormente, para Portugal.
Um dos motivos que leva os familiares da vitima a consumarem o facto no pais de
origem prende-se com a circunstancia de que ai a pratica € licita. Contudo, como se vera
ao longo deste estudo, a maioria dos paises africanos, onde o ritual do corte é
tradicional, tem legislagdo especifica contra a mutilagdo genital feminina.

Face a juncdo da MGF ao catalogo de crimes da parte especial do nosso Cédigo
Penal, cumpre tecer algumas considerac6es sobre este preceito legal.

Com a leitura do artigo 144.°-A do Cddigo Penal (CP), constata-se a inexisténcia
da previsdo do incitamento a automutilacdo, e com a ndo alteracdo do n.° 3 do artigo 6.°
do CP, poderdo surgir desigualdades no que respeita a puni¢do (ou ndo punicao) dos
agentes do mesmo crime. A andlise destes problemas é, essencialmente, o objetivo
primordial da presente Dissertacao.

Os atos de instigacdo sdo genericamente cometidos sobre a pessoa que comete o
crime e ndo sobre a prépria vitima. Ndo tendo o legislador penal providenciado a
previsdo da criminalizagdo do agente incitador, é necessario aferir da sua
responsabilidade juridico-penal nos termos do artigo 144.°-A do CP.

Existe, ainda, uma grave desigualdade na punicdo dos agentes do crime de
mutilacdo genital feminina, quando este é praticado fora do territorio nacional, ou seja,
deveria ter sido alterado o n.° 3 do artigo 6.° do CP, acrescentando o crime de MGF a
sua previsdo, 0 que conduz a impunidade dos agentes que praticaram o facto fora do
territério portugués.

Para chegar ao tema central de forma esclarecida, comegaremos por examinar o
contexto social em que a pratica de MGF se insere, os motivos pelos quais é
considerada uma pratica nefasta e que viola varios Direitos Humanos, como 0s que
constam na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), bem como o seu
enquadramento legal.

Depois procederemos a analise do estudo a que nos propomos, tendo como ponto
de partida a elucidacdo da penalizacdo da mutilagdo genital feminina antes da sua
autonomizacdo no Coddigo Penal, bem como os motivos da necessidade de a
autonomizar.

Por fim, iremos explorar a criminalizagdo da MGF em varios ordenamentos

juridicos, bem como alguns casos que correram termos nos tribunais portugueses e



estrangeiros.

Este estudo procura clarificar a necessidade de alteracéo legislativa do crime de
mutilacdo genital feminina, previsto no artigo 144.°-A do CP, no que respeita a
introducdo da previsdo de atos de incitar a vitima a submeter-se a MGF, bem como da
alteracdo do n.° 3 artigo 6.° do CP, de forma a evitar a impunidade de alguns

comparticipantes do referido crime.
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1. A MUTILACAO GENITAL FEMININA: ENQUADRAMENTO HISTORICO

“Sofri mutilagdo genital feminina aos dez anos. A minha defunta avo disse-me
entdo que me iam levar perto do rio para executar uma espécie de ceriménia, e que
depois me dariam muita comida. Como crianga inocente que era, la fui como uma
ovelha para a matanca.

Mal entrei no arbusto secreto, levaram-me para um quarto muito escuro e
tiraram-me as roupas. Vendaram-me os olhos e despiram-me completamente. Depois,
duas mulheres fortes levaram-me para o local onde seria a operacdo. Quatro mulheres
com forga obrigaram-me a deitar-me de costas, duas apertando-me uma perna cada
uma. Outra mulher sentou-se sobre 0 meu peito para eu ndo mexer a parte de cima do
meu corpo. Um bocado de tecido foi-me posto dentro da boca para eu ndo gritar.
Depois raparam-me os pelos. Quando comecgou a operagao debati-me imenso. A dor
era insuportavel. Enquanto me debatia cortaram-me e perdi sangue. Todos 0s que
fizeram parte da operacdo estavam meios bébados. Outros estavam a dancar e a
cantar, e ainda pior, estavam nus.

Fui mutilada com um canivete rombo. Depois da operacéo, ninguém me podia
ajudar a andar. O que me puseram na ferida cheirava mal e doia. Estes foram
momentos terriveis para mim. Cada vez que queria urinar, era forcada a estar de pé. A
urina espalhava-se pela ferida e causava de novo a dor inicial. As vezes tinha de forcar
para ndo urinar, com medo da dor terrivel. Ndo me anestesiaram durante a operacao,
nem me deram antibi6ticos contra infe¢fes. Depois, tive uma hemorragia e fiquei
anémica. A culpa foi atribuida a feiticaria. Sofri durante muito tempo de infe¢bes

vaginais agudas®”.

Este testemunho é apenas um em milhdes de meninas e mulheres que foram
submetidas as praticas tradicionais do corte genital feminino.
Comecaremos por examinar as origens e motivacdes desta pratica de forma a

entender o porqué da sua existéncia em pleno século XXI.

2 Cicatriz Feminina (27 de outubro de 2011) “Testemunho real de Hannah Koroma”
https://cicatrizfeminina.webnode.pt/news/testemunho-real-de-hannah-koroma/ [18 de margo de 2019].
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1.1. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

A MGF é uma pratica tradicional milenar realizada por alguns povos, cuja
origem € desconhecida, embora se pense que a MGF teve origem no sul do Egipto ou no
norte do suddo e que foi praticada por muitas culturas, incluindo os Fenicios, os Hititas
e 0s antigos egipcios 3.

N&o obstante a origem ser desconhecida, existem documentos que permitem
localizar temporalmente quando surgiu, porém, 0s autores ndo Sao consensuais no que
respeita a esta matéria. Por um lado, existe um documento datado de ha 2200 anos atrés
que faz referéncia a MGF, mencionando a existéncia de infibulagdes no Suddo, por
outro, autores defendem que a pratica tera ocorrido ha cerca de 5000 anos desde a Roma
antiga ao Reino Unido no século XIX, existindo, ainda, documentos ancestrais que
apontam que a MGF teve inicio no Egipto e no Sudéo ao longo do Vale do Nilo®.

Os motivos por detras da MGF sdo varios, sendo estes sustentados em crencas e
valores enraizados nas comunidades que a praticam.

As justificagdes mais comuns sao o costume e a tradicdo.

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saiude (OMS), as tradi¢cBes sdo
orientadas por crengas, sendo a sua pratica baseada em valores e atitudes de uma
comunidade que influenciam os comportamentos da mesma. As crencas, valores e
atitudes de uma comunidade sdo passados de geracdo em geracdo, constituindo, assim, a
sua identidade®.

A cultura é caraterizada por um conjunto de atitudes, crencas, comportamentos,
suposicdes e valores que sdo partilhados por uma comunidade e que influenciam a
conduta de cada membro, bem como, a sua particular interpretacdo do comportamento
dos outros®.

O corte genital feminino € visto como um ritual de passagem das meninas para a
idade adulta, tornando-as aptas para o casamento e para a maternidade, mantendo assim,

0 costume e a tradicdo que incumbe as mulheres, aquele estilo de vida, bem como o seu

3 Rahman, Anika; Toubia, Nahid (2000) Female Genital Mutilation: A guide to laws and
policies worldwide. London, New York: Zed Books, p. 7.

4 Lisboa, Manuel, et. al. (2015) “Mutilacdo Genital Feminina: prevaléncias, dinamicas
socioculturais e recomendagdes para a sua eliminagdo”. Faculdade de Ciéncias Sociais ¢ Humanas da
Universidade Nova de Lisboa, p. 25.

5 Organizagdo Mundial de satde (2001) “Mutilacdo Genital Feminina: Integragdo da Prevencéo e
do Tratamento nos Curricula de Profissionais de Salde”. https://www.cig.gov.pt/wp-
content/uploads/2013/12/Manual_FINAL para_web.pdf [17 de setembro de 2017] p. 65.

6 Spencer-Oatey, Helen (2000) Culturaly Speaking: Managing Raport through Talk across
Cultures. London, New York: Continuum, p. 4.
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papel naquela sociedade. A MGF representa um ato de inclusdo na comunidade e
acreditam que, a0 manter as suas tradicOes e valores culturais, estdo a preservar a sua
identidade cultural’.

Uma outra justificacdo para a perpetuacdo do corte genital € a necessidade de
controlar a sexualidade feminina. A sexualidade é um termo construido e idealizado
pela sociedade, e como tal tem diferentes acecGes. Por exemplo, para muitas
comunidades que praticam a MGF, a honra da familia depende da virgindade e pureza
da mulher, como acontece no Egipto, no Suddo e na Somalia, servindo a MGF para
extinguir os casos de relagbes sexuais antes do casamento e preservar a virgindade
feminina. Noutros contextos, como no Quénia e Uganda, em que a pureza sexual ndo é
uma questao preocupante, serve a MGF para reduzir o apetite sexual da mulher e como
tal, diminuir a procura do seu marido para ter relacdes sexuais, o que Ihe permite ter
varias esposas. Independentemente das razdes que levam ao controlo da sexualidade
feminina, a MGF tem como propdsito reduzir o desejo sexual da mulher no interesse
sexual masculino, o que permitird que a mulher mantenha a virgindade até ao
casamento, bem como a sua fidelidade para com o marido®.

A pressao social € também uma explicacdo comum para a pratica de MGF.
Numa comunidade onde a maioria das mulheres foi submetida ao corte genital, os entes
mais préximos criam um sentimento de conformacdo com a pratica do corte, sendo este
necessario para a aceitacio no grupo®. A recusa da préatica resulta na estigmatizagio e no
isolamento social, bem como a dificuldade em encontrar um marido, criando a chamada
pressdo social para ceder ao corte. Desta forma, perpetua-se a MGF, visto que, para
pertencer a comunidade, é necessario conservar a pratica, assim passando esta ideologia
para a proxima geracao.

Note-se, por outro lado, que a MGF é uma prética cultural e ndo religiosa. A
MGF é anterior & chegada do Cristianismo e Islamismo em Africa, ndo constituindo um
requisito em nenhuma destas religiGes, até porque é praticada por Judeus, Cristdos,
Mugulmanos e algumas religides indigenas africanas. Embora a MGF seja fortemente
identificada com o Islamismo, a verdade é que nem o Alcordo, fonte priméria da lei
islamica, nem o Hadith, coletanea de leis, lendas e histérias do Profeta Maomeé,

mencionam diretamente para a necessidade da pratica. Inclusivamente, e mais

" Rahman, Anika; Toubia, Nahid (2000) Female Genital Mutilation: A guide to laws and
policies worldwide. op. cit. p. 5.
8 Ibidem p. 5.
% Ibidem p. 6.
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recentemente, durante a Conferéncia Internacional sobre a populacdo e saude
reprodutiva no mundo mugulmano, que teve lugar na Universidade Al Azhar, no Egipto,
foi acordado que determinadas préaticas lesivas, incluindo a MGF, foram o resultado de
interpretacdes erradas de disposicdes islamicasi®. Alias, durante a Conferéncia de
Académicos do Cairo, realizada em novembro de 2006, que reuniu lideres muculmanos
de todo o mundo, foi adotada uma Resolucdo, correspondente a uma fatwa, que
considerou a MGF um crime, pois trata-se de um ato de agressdo e crime contra a
humanidade®?.

Outros motivos que se relacionam com a pratica do corte genital feminino séo os
beneficios que este ostenta para a saude e higiene feminina, o aumento da fertilidade, a
salde dos bebés e a poténcia masculina, bem como motivos de ordem espiritual.

S&o varias as crencgas que motivam a manutencdo da MGF, variando conforme a
regido e comunidade.

Atualmente a MGF é praticada em vinte e oito paises Africanos, tais como
Benim, Burquina Faso, Camardes, Republica Centro Africana, Chade, Costa do Marfim,
Djibouti, Egipto, Eritreia, Etiopia, Gdmbia, Gana, Guiné, Guiné-Bissau, Libéria, Mali,
Mauritania, Niger, Nigéria, Quénia, Senegal, Serra Leoa, Somalia, Suddo, Sudéo do Sul,
Togo, Uganda e Republica da Tanzania'?, mas também em alguns paises da Asia e da
América Latina.

No entanto, os casos de MGF também tem surgido em Estados onde nédo existia
a pratica, face a crescente imigracdo, como € o caso de alguns paises da Europa,
nomeadamente, na Suécia, Alemanha, Franca, Reino Unido, Suica e Portugal, bem
como em paises de outros continentes, como na Austrélia, no Canada e nos Estados
Unidos da América (EUA).

A MGF ¢ realizada por uma excisadora'®, que se trata de uma mulher mais
velha, de estatuto social importante na sociedade, porém que ndo possui conhecimentos
de medicina, uma vez que a sua posicao foi transmitida por sucessédo. Sendo o ritual
solicitado pelos familiares mais proximos, normalmente, maes, avos ou tias da crianca,

cuja idade é compreendida entre os 3 e 0s 17 anos.

10 |bidem p. 6.

1 End FGM - European Campaign (2010) “Fim a Mutilacdo Genital Feminina: uma estratégia
para as institui¢des da Unido Europeia”. www.endfgm.eu [12 de setembro de 2017] p. 8.

12 98 Too Many (2018) “The Law and FGM: An Overview of 28 African Countries”.
https://www.28toomany.org/Law [18 de marco de 2019] p. 13.

13 0 nome varia consoante as regides, por exemplo, na Guiné sdo denominadas como fanatecas.
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O corte é efetuado em locais cujas condi¢bes higiénicas sdo precarias, com
instrumentos como laminas, facas, canivetes, vidro, tesouras ou pedras afiadas, que
normalmente ndo estdo esterilizados e que sdo utilizados em vérios procedimentos no
mesmo dia, 0 que podera acarretar infecbes. O corte provoca uma perda excessiva de
sangue, dor aguda e excruciante quando ndo é usada anestesia e para parar a
hemorragia, algumas comunidades esfregam sal ou ervas nos genitais cortados.

“Tal como a tortura, a mutilagdo genital feminina envolve o provocar de dor e
sofrimento intenso e deliberado. A dor é normalmente exacerbada pelo facto de o
procedimento ser realizado com ferramentas rudimentares e sem anestesia. Muitas
raparigas entram em estado de choque induzido pela dor extrema, trauma psicolégico e
exaustdo de tanto gritar” 14,

Além da dor provocada durante o procedimento, a mutilacdo genital deixa
marcas permanentes na mulher, tanto fisicas como psicoldgicas. A MGF tem
consequéncias como infe¢cdes de variados tipos, dor cronica, dificuldades na eliminacao
da urina, diminuicdo do prazer sexual, riscos durante o parto, sequelas a nivel

psicoldgico, como o stress pos-traumatico, e em alguns casos, a morte?®,

1.2. A VISAO DA SOCIEDADE

Pelos motivos referidos supra, a MGF é considerada uma préatica nefasta e um
atentado a integridade fisica, psicolédgica e sexual da mulher, tendo suscitado a atencao
dos defensores dos Direitos Humanos, precisamente porque sao violados varios direitos
do homem. Tematica que sera abordada no capitulo subsequente.

Portanto, de um lado temos as comunidades que praticam o ritual dos cortes
genitais femininos, como sendo um ritual de passagem a idade adulta e que faz parte das
suas tradicOes e heranca cultural e que encaram como algo natural, e do outro, as
comunidades que consideram a pratica nefasta, tortuosa e com inimeras consequéncias
para o estado fisico e psicoldgico da mulher.

Alguns paises, onde se pratica tradicionalmente o corte genital, como o Gana, 0

Burquina Faso, a Guiné-Bissau, o Quénia, 0 Uganda e o Gambia, adotaram legislagéo

14 End FGM - European Campaign, (2010) “Fim a Mutilagdo Genital Feminina: uma estratégia
para as instituicbes da Unido Europeia™. op. cit. p. 6
5 Organizacdo Mundial da Salde (2008) Eliminacdo da Mutilagdo Genital Feminina:
Declaragdo Conjunta OHCHR, ONUSIDA, PNUD, UNECA, UNESCO, UNFPA, ACNUR, UNICEF,
OMS.  https://www.instituto-camoes.pt/images/cooperacao/eliminacao_mgf_declarconjt.pdf [12 de
setembro de 2017] p. 38.
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especifica contra a pratica de MGF, criminalizando, assim, o ato.

Face ao crescente numero de casos de MGF, que foram reportados em paises
onde ndo existia a pratica, também se criminalizou a mesma em alguns paises da
Europa, como na Suécia, no Reino Unido, na Noruega, na Espanha, na Franca, na Suica
e em Portugal, bem como nos EUA, no Canada e na Australia'®.

Além da criminalizacdo foram criados varios programas de a¢do e de prevencao
da MGF, como por exemplo, em Portugal existe o “Programa para a Prevengdo e
Eliminagao da Mutilagdo Genital Feminina” da Comissdo para a Cidadania e Igualdade
de Género. A reeducacao e sensibilizacdo das comunidades que praticam o corte genital
feminino revela-se uma componente importante na medida em que previne a
perpetuacdo da pratica, na Gtica da prevencao geral positiva. Assim sendo, a prevencao
torna-se um processo essencial para a extingdo da mesma contribuindo para a
diminuicdo dos casos de mutilacdo genital até a sua inexisténcia. Por outro lado, devem
ser sempre respeitadas as diferencas culturais, ndo impondo determinados ideais, de

forma a n&o ferir a sensibilidade cultural das pessoas.

16 Leye, Els; Sabbe, Alexia (2009) “Responding to Female Genital Mutilation in Europe:
Striking the right balence between prosecution and prevention”. www.icrh.org [11 de setembro de 2018]
p. 15.
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2. ODIREITO INTERNACIONAL E A PRATICA DE MGF

Apesar da existéncia de Tratados internacionais e regionais que consagram 0S
direitos fundamentais e basilares ao ser humano, ainda se assiste a violagdo de muitos
desses direitos. A prética de mutilacdo genital feminina é considerada um ato cultural
nefasto, que viola uma série de direitos fundamentais, servindo a prépria terminologia
“mutilacdo” para realcar o qudo grave é a pratica.

A MGF constitui uma forma de desigualdade entre homens e mulheres na
comunidade onde esta inserida, e como tal, é discriminatoria para as mulheres, pois
provem da necessidade de controlar e reprimir a sexualidade feminina. Assim, sdo
violados o direito a igualdade, o direito a vida, quando a préatica resulta na morte da
vitima, direito a seguranca pessoal e integridade fisica, o direito a salde, e o direito a
ndo ser submetido a tratamentos cru€is, desumanos ou degradantes. Sao, ainda, violados
direitos da crianca, tendo em conta que a mutilacdo € realizada, na sua maioria, em
menores.

As seguintes fontes internacionais de direitos humanos demonstram os direitos

violados com o corte dos genitais femininos.

2.1. A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM

Face aos horrores a que se assistiram durante a Segunda Guerra Mundial, existiu
a necessidade de reconhecer juridica e universalmente direitos fundamentais da
humanidade, como tal, foi criado um texto onde se elencaram esses direitos de forma a
garantir que todos beneficiassem da sua protecdo e que hoje é reconhecido como a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

A DUDH foi adotada pela Assembleia Geral das Na¢6es Unidas, sob a forma de
resolucdo, em 10 de dezembro de 1948, sendo constituida por trinta artigos, tendo em
vista assegurar que todo o ser humano é portador de direitos para melhor convivéncia
em sociedade.

A Declaragdo contém os direitos basilares do ser humano, que, embora néo
mencione diretamente a MGF, alguns artigos da mesma s@o evocados nesse sentido,
como o principio da igualdade, consagrado no artigo 1.° da Declaragdo, onde é referido
que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. O artigo
3.% preceitua que todos os homens tém direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal,
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apelando, assim, a proibicdo da MGF, ja que esta pde em causa a seguranca pessoal das
vitimas de mutilacdo genital, por meio de ofensas a integridade do aparelho genital
feminino. Também prevé o artigo 5.° que ninguém serd submetido a tortura nem a penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, artigo que se associa @8 MGF uma vez
que a mutilacdo é considerada um tratamento tortuoso, cruel e desumano.

N&o obstante terem sido reconhecidos os direitos constantes na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, houve necessidade de proteger esses direitos dado o
diploma carecer de valor coercivo, nomeadamente atraves de tratados multilaterais,
validos juridicamente, e que vinculassem as partes contratantes a sua execucao. Os
tratados multilaterais em apreco sdo os Pactos Internacionais de 1966, designadamente,
0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre os
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Ambos foram adotados pela Assembleia
Geral das Nag6es Unidas em 16 de dezembro de 1966, tendo sido abertos a adeséo dos
Estados-membros. O primeiro entrou em vigor, em Portugal, em 15 de setembro de
1978, e 0 segundo, em 3 de janeiro de 1976.

No que respeita ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e ao tema
da nossa dissertacdo, é garantido o direito a vida (art.° 6.°), e que os atos de tortura,
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes sdo proibidos (art.° 7.9), tal
como ja estava salvaguardado na DUDH. O pacto garante, ainda, aos povos, o direito a
ter a sua prépria vida cultural, contudo, e como se vera mais adiante, a pratica cultural
de MGF, levada a cabo por alguns povos, entra em conflito com direitos
axiologicamente mais relevantes ao ser humano, como € o caso da seguranca pessoal do
ser humano, uma vez que tal pratica afeta a integridade fisica da vitima, devendo
prevalecer o direito que protege a integridade e seguranca do ser humano sobre o direito
a propria cultura.

Relativamente ao Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, releva o n.° 1 do artigo 12.°, onde é reconhecido a todas as pessoas o direito
de desfrutar do mais elevado nivel de salude fisica e mental, direito que é violado com a
pratica das mutilagbes genitais femininas ja que ha uma alteracdo nos tecidos genitais
saudaveis. O corte é efetuado em condigdes parcas o0 que podera acarretar consequéncias

ainda mais graves na salde da vitima, inclusivamente a morte.
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2.2. A CONVENGAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINAGAO
CONTRA AS MULHERES

Aprovada em 1979 pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, a Convencéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres veio
instituir um regime juridico, com forca vinculativa internacional, especifico para a
supressao de comportamentos discriminatérios contra as mulheres enquanto ser dotado
de direitos fundamentais, como a igualdade e a dignidade perante os homens.

A expressao discriminagdo contra as mulheres significa “qualquer distingao,
exclusdo ou restricdo baseada no sexo que tenha como efeito ou como objetivo
comprometer ou destruir o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio pelas mulheres, seja
qual for o seu estado civil, com base na igualdade dos homens e das mulheres, dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais nos dominios politico, econémico,
social, cultural e civil ou em qualquer outro dominio”, de acordo com o artigo 1.° da
Convengdo. E também imposto o dever de reconhecer “as mulheres a igualdade com os
homens perante a lei”, nos termos do n.° 1 do artigo 5.°.

A Convencdo ndo menciona especificamente a abolicdo da MGF, no entanto faz
referéncia, na alinea f) do artigo 2.°, que os Estados Parte devem tomar medidas
apropriadas para modificar ou revogar costumes ou préticas que constituam
discriminagdo contra as mulheres, bem como, segundo o artigo 5.°, “modificar os
esquemas e modelos de comportamento sociocultural dos homens e das mulheres com
vista a alcancar a eliminacdo dos preconceitos e das praticas costumeiras, ou de
qualquer outro tipo, que se fundem na ideia de inferioridade ou de superioridade de um
ou de outro sexo ou de um papel estereotipado dos homens e das mulheres”. Tal como
ja foi referido no capitulo anterior, a pratica de MGF constitui um costume realizado por
alguns povos, e embora 0s usos e costumes sejam um direito salvaguardado no DUDH,
reforcamos que quando estes colocam em causa a integridade fisica de um ser humano,

ndo se justifica a preservacdo desses mesmos atos costumeiros.
2.3. DECLARACAO SOBRE A ELIMINACAO DA VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES

A Declaracdo sobre a Eliminacéo da Violéncia Contra as Mulheres foi adotada
pela Assembleia Geral das Nac6es Unidas em 20 de dezembro de 1993, com o intuito
de reforcar e complementar a efetiva aplicacdo da Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres.

Embora a Declaracdo ndo tenha forca coerciva, faz mencdo a MGF, na alinea a)
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do artigo 2.°, ao referir que a violéncia contra as mulheres abrange, entre outros, “a
mutilacdo genital feminina e outras praticas tradicionais nocivas para as mulheres”.
Repare-se que, mais uma vez, sdo aludidas as praticas tradicionais, que sendo
prejudiciais para o ser humano, no caso, para as mulheres, devem ser travadas.

Com esta Declaracéo assiste-se a uma sensibilizagdo para o facto de que muitas
mulheres séo alvo de atos de violéncia, sendo também mencionado o seu conceito e

elencados os referidos atos, alertando, desta forma, a sociedade para a sua eliminacéo.
2.4. CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca foi adotada pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas em 1989, tendo sido assinada por Portugal a 26 de janeiro de 1990 e
entrado em vigor no ordenamento juridico portugués em 21 de outubro do mesmo ano.

A Convencao tem como finalidade proteger as criancas face as suas necessidades
especiais por se tratarem de seres naturalmente mais indefesos, ndo obstante também se
encontrarem sob a protecéo dos tratados gerais referentes a protecdo dos direitos do ser
humano.

Foi introduzido no Direito Internacional, com a Convencdo dos Direitos da
Crianca, o principio do primado superior interesse da crianca no seu artigo 3.°. O seu
objetivo foi consagrar este principio como meio de orientacdo no exercicio das
responsabilidades publicas e privadas em relacdo as criancas.

Dos cinguenta e quatro artigos da Convencao, releva para o presente estudo o
constante no artigo 12.°, o qual confere a crianca, com capacidade de discernimento, o
direito de exprimir a sua opinido livremente relativamente a questdes que a ela
respeitam, porém, face a pressao social a que muitas meninas estdo sujeitas para realizar
a MGF, questiona-se se a sua concordancia com a mutilacdo é efetuada de forma
informada, consciente e livre. Também ressaltam os artigos 19.° e 24.°, n.° 3, que
remetem para o direito a protecdo contra todas as formas de violéncia e maus tratos, e a
obrigacdo dos Estados Parte tomarem todas as medidas necessarias de forma a eliminar

as praticas tradicionais que prejudicam a saude das criancas, respetivamente.

2.5. A CONVENCAO DE ISTAMBUL

A Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencéo e o Combate a violéncia
contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, vulgarmente conhecida como Convencao

de Istambul (CI), foi aprovada pela Convencdo do Conselho da Europa em 11 de maio
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de 2011, tratando-se, portanto, de uma fonte juridica de ambito regional, e nao
internacional, com forca vinculativa.

A Convencdo tem como fim a prevencdo e o combate a violéncia contra as
mulheres e a violéncia doméstica, reconhecendo que tais atos constituem manifestacdes
“das relagbes de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens que
conduziram a dominacéo e discriminacdo contra as mulheres pelos homens, o que as
impediu de progredirem plenamente” *'.

Encontramos no artigo 38.° da Convencdo os deveres das Partes no que respeita
as medidas que devem ser tomadas relativamente & MGF, designadamente, a adocao de
medidas legislativas ou outras necessarias que assegurem a penalizacdo da conduta de
guem intencionalmente pratique a excisao, infibulacdo ou qualquer outra mutilacéo total
ou parcial da labia majora, labia minora ou do clitdris de uma mulher, bem como quem
constranger ou criar as condi¢cdes para que uma mulher ou rapariga se submeta a estes
atos, e ainda, criminalizar a conduta de quem incitar uma rapariga a submeter-se aos
mesmos atos.

Além da criminalizacdo do ato de mutilar genitalmente os érgdos femininos, a
Convencdo reune outras medidas de forma a erradicar, ndo s6 a MGF, mas também
outras formas de violéncia contra as mulheres, devendo as Partes promover, por meio de
sensibilizacdo da sociedade, mudancas nos padrdes de comportamento enraizados na
mesma, sejam estes costumes, tradicdes, preconceitos ou qualquer prética que coloque a
mulher num papel inferior ao homem, de acordo com o n.° 1 do artigo 12.°. Também o
n.° 5 do mesmo preceito, bem como o artigo 42.° da Convencao, preveem que as Partes
devem garantir que os atos de violéncia, abrangidos pela Convencéo, ndo tenham como
base justificativa a cultura, os costumes, a religido, a tradi¢do ou a honra.

Devem as Partes promover ou desenvolver campanhas que sensibilizem e
consciencializem as pessoas para 0 abandono da violéncia exercida contra as mulheres
(art.° 13.9), sendo mais interessante prevenir do que punir, ja que com a prevencao ndo
ha vitimas.

Aprovada pela resolucdo da AR n.° 4/2013, de 21 de janeiro, no NOSSo
ordenamento juridico, a Cl foi o diploma legal que espoletou varias alteracfes
legislativas no nosso Cadigo Penal (CP), nomeadamente, no que respeita a violéncia
doméstica, 0 assédio sexual, a violagdo, o casamento forcado, e a mutilacdo genital

feminina, tendo sido, em 2015, autonomizada na lei penal substantiva portuguesa.

7 ctr. predmbulo da CI.
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3. ENQUADRAMENTO LEGAL

Nos Ultimos anos a temética da mutilacdo genital feminina tem vindo a ser cada
vez mais abordada visto a necessidade de proteger as mulheres e raparigas contra esta
pratica cultural nefasta. Constatou-se que o quadro juridico da MGF na ordem juridica
portuguesa era insuficiente, dai a necessidade de constituir tal pratica como um tipo
criminal autbnomo. O que aconteceu, pois, embora o crime j& se encontrasse tipificado
na alinea b) do artigo 144.° do CP, sob a epigrafe “ofensa a integridade fisica grave”.
Com efeito, com a entrada em vigor da Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, veio 0 nosso
legislador autonomizar o crime de mutilagdo genital feminina.

Foi através da ratificagdo por Portugal da Convencdo do Conselho da Europa
para a Prevencdo e Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica,
que se abriu caminho para que a autonomizacgdo do crime de mutilagdo genital feminina
se tornasse uma realidade e integrasse no catalogo da parte especial do Codigo Penal. A

Convencao veio determinar, nos termos do artigo 38.° o seguinte:

“Artigo 38.°

Mutilagéo genital feminina
As Partes deverdo adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem
necessarias para assegurar a criminalizacdo da conduta de quem
intencionalmente:
a) Praticar exciséo, infibulagdo ou qualquer outra mutilacéo total ou parcial da
labia majora, da labia minora ou do clitdris de uma mulher;
b) Constranger ou criar as condi¢fes para que uma mulher se submeta a
qualquer um dos atos enumerados na alinea a);
¢) Incitar, constranger ou criar as condi¢des para que uma rapariga se submeta

a qualquer um dos atos enumerados na alinea a).”

Portugal, que foi o primeiro pais da Unido Europeia a ratificar a Convencéo de
Istambul, a 5 de fevereiro de 2013, e que entrou em vigor no dia 1 de agosto de 2014,
através da resolucdo da AR n.° 4/2013, de 21 de janeiro, criou assim as condi¢des para
que esta pratica fosse reconhecida como um crime autonomo, com o objetivo de

proteger as mulheres contra esta forma de violéncia. Varias propostas de lei, de partidos
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com assento parlamentar®®, surgiram, promovendo a autonomizagdo do crime de
mutilacdo genital feminina.
O Grupo Parlamentar Bloco de Esquerda, através do Projeto de Lei n.°

504/X11/3.2, apresentou a seguinte proposta:

“Artigo 145.°-A

Mutilacdo Genital Feminina

1 — Quem praticar ou forcar uma mulher a excisdo, infibulagcdo, ou qualquer
outra mutilacédo total ou parcial da parte externa do aparelho genital feminino,
nomeadamente os grandes labios, pequenos labios ou clitoris, € punido com pena de
priséo de 3 a 12 anos.

2 — Quem incitar ou providenciar os meios para os atos mencionados no nimero

anterior é punido com pena de prisdo de 3 a 12 anos.”

O Projeto de Lei n.° 515/XI1/3.2, apresentado pelo Grupo Parlamentar CDS-PP,

traduz-se no aditamento do artigo 144.°-A ao Cddigo Penal, cuja redacdo € a seguinte:

“Artigo 144.°-A

Mutilacdo Genital Feminina

1 - Quem mutilar genitalmente, total ou parcialmente, pessoa do sexo feminino,
através de clitoridectomia, de infibulacdo, de excisdo ou de qualquer outra
pratica, € punido com pena de prisdo de 3 a 12 anos.

2 — Quem praticar qualquer dos atos previstos no nimero anterior determinado
por pedido sério, instante e expresso da vitima, € punido com prisdo até 3
anos.

3 — Quem constranger, incitar ou prestar ajuda a préatica de mutilagdo genital
feminina é punido com pena de priséo até 3 anos.

4 — Se a pessoa constrangida, incitada ou a que se presta ajuda for menor de 16

anos ou tiver, por qualquer motivo, a sua capacidade de valoracdo ou de

18 Falamos dos Projetos de Lei nimeros 647/X11 (do Grupo Parlamentar CDS-PSD), 659/XI11
(proposto pelo PS), e 663/XI1 (de iniciativa do Bloco de Esquerda) cujas propostas e exposicdes de
motivos podem ser consultadas em:

http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=38652.
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determinacdo sensivelmente diminuida, o agente é punido com pena de priséo
de 1 a5 anos.

5 — Para efeitos do presente crime, a integridade fisica ndo se considera
disponivel.

6 — A tentativa é punivel. ”

Por seu turno, o Grupo parlamentar do PSD, através do Projeto de Lei n.°
517/XI1, propds uma alteracdo mais extensa ao Codigo Penal, tal como o aditamento ao
do artigo 144.°-A, com a epigrafe “Mutilagdo genital feminina”, bem como a alteracao
da alinea d) do n.° 1, do artigo 5.° (Factos praticados fora do territério portugués), o n.° 1
do artigo 145.° (Ofensa a integridade fisica qualificada) e a introdugdo de um numero

novo no artigo 149.° (Consentimento). A referida proposta tem o seguinte teor:

“Artigo 144.°-A

Mutilacdo Genital Feminina

1 — Quem proceder a excisao, infibulacdo ou qualquer outra mutilacdo total ou

parcial dos grandes labios, pequenos labios ou clitoris de uma mulher é punido

com pena de priséo de 3 a 12 anos.

2 — Na mesma pena incorre quem constranger uma mulher a submeter-se a
qualguer um dos atos descritos no nimero anterior.

3 — Quem incitar uma mulher a submeter-se a qualquer um dos atos descritos no

n.° 1 ou criar as condicGes para esse fim é punido com pena de prisdo até 3

anos.”
“Artigo 5.°
(..)
1-(..)
a) (...)
b) (...)
c) (...)

d) Quando constituirem os crimes previstos nos artigos 144.°, 144.°-A, 163.°

e 164, sendo a vitima menor, desde que o agente seja encontrado em
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Portugal e ndo possa ser extraditado ou entregue em resultado de
execucdo de mandado de detencé@o europeu ou de outro instrumento de
cooperacao internacional que vincule o Estado Portugués;
e) (...)
fy (..)
9) (..
2—(...)"

“Artigo 145.°
(..)

1-(...)
a) (...)
b) (..)

c) Com pena de prisdo de 1 a 5 anos no caso do artigo 144.°-A, n.° 3;
d) Com pena de prisdo agravada nos seus limites minimos e maximos até

um terco da pena aplicavel no caso do artigo 144.°-A, n.% 1 e 2;

2—(..)"
“Artigo 149.°
(...)
1-¢..)
2—(...)

3 — O Consentimento da vitima do crime previsto no artigo 144.°-A ndo exclui

’

em caso algum a ilicitude do facto.’

As propostas apresentadas pelos Grupos Parlamentares tiveram em consideracao
0 que foi proferido na CI, designadamente, a criminalizacdo da conduta de quem
intencionalmente praticar atos de mutilagdo genital, como a excisao, infibulacéo, a
clitoridectomia ou outros atos de semelhante cariz. As propostas incluiram também a
penalizagdo de quem incitar, constranger ou providenciar meios a execugdo da
mutilacdo genital, tal como referido nas alineas b) e c) do artigo 48.° da CIl. Esta

incluséo reveste-se de elevada importancia na medida em que séo estes 0s agentes que
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espoletam o cometimento do crime (como os pais, avds ou outros familiares),
merecendo igualmente punicao.

O Grupo Parlamentar propds, ainda, a alteracdo ao artigo 5.° do CP, relativo aos
crimes cometidos fora do territrio portugués, devendo ser incluido o crime de
mutilacdo genital feminina na alinea d) na sua previsao, permitindo o julgamento, pelos
nossos tribunais, do agente que for encontrado em Portugal e desde que ndo possa ser
extraditado. E também um aditamento ao artigo 149.°, o qual enuncia que o
consentimento da vitima nédo exclui a ilicitude do facto.

Ao abrigo do que foi imposto pela Cl e das propostas dos Grupos Parlamentares,
0 nosso legislador, ao autonomizar o crime de mutilacdo genital feminina, atraves da Lei

n.° 83/2015, de 5 de agosto, concebeu o artigo 144.°-A do seguinte modo:

“Artigo 144.°-A
Mutilacao genital feminina
1 — Quem mutilar genitalmente, total ou parcialmente, pessoa do sexo feminino
através de clitoridectomia, de infibulacdo, de excisdo ou de qualquer outra
pratica lesiva do aparelho genital feminino por razdes ndo medicas é punido
com pena de priséo de 2 a 10 anos.
2 — Os atos preparatorios do crime previsto no nimero anterior sdo punidos

’

com pena de prisdo até 3 anos.’

Com a autonomizacdo do crime de mutilagdo genital feminina no Cédigo Penal
alcancou-se um passo que permite uma real punicdo deste crime, com uma moldura
penal superior a da ofensa a integridade fisica grave. Ndo obstante, e no que concerne as
alteracdes legislativas ao Cddigo Penal, que a referida Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto,
introduziu, atrevemo-nos a apontar as seguintes criticas:

- O legislador omitiu a punicdo do incitamento a automutilacdo, o que leva a que
nas situacdes de mutilacdo auto provocada, o agente que incitou a automutilacdo néo
seja punido;

- O mesmo se diga no que respeita a punicdo de quem constranger, criar
condicBes ou prestar ajuda a vitima para que se auto mutile;

- N&o sdo especificados quais 0s atos preparatorios que sdo punidos
autonomamente, contrariamente ao previsto no artigo 154.°-C, i. e., atos preparatorios

do casamento forcado, o qual da como exemplo o0 ato de atrair a vitima para territorio
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diferente do da sua residéncia com o intuito de a constranger a contrair matrimonio;

- Néo se procedeu a alteracdo do n.° 3 do artigo 6.°, 0 que podera desencadear,
como mais a frente se ird analisar, a impunidade dos intervenientes que cometeram o
crime fora do territorio nacional;

- N&o existem penas acessorias que inibam o agente das responsabilidades
parentais.

Antes de prosseguir para o objeto do nosso estudo propriamente dito, e que sera
melhor escalpelizado no 4.° capitulo, para ja, debrugar-nos-emos sumariamente na

analise da norma criminalizadora da Mutilagcdo Genital Feminina.

3.1. CoNcElITO E TIPOS DE MGF

Em Declaracdo Conjunta, de 1997, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), o
Fundo das NacBes Unidas para a Infancia (UNICEF) e o Fundo de Populacdo das
NacOes Unidas (UNFPA) definiram a mutilagdo genital feminina, como “todas as
intervengdes que envolvam a remocdo parcial ou total dos 6rgdos genitais femininos
externos ou que provoquem lesBes nos Orgdos genitais femininos, por razdes nédo
médicas”*®. Assim, qualquer pratica que se traduza no corte dos 6rgdos genitais
femininos, seja total ou parcial, e cujos motivos ndo se prendam com fins medicinais é
considerado MGF.

A referida Declaragdo Conjunta classificaa MGF em quatro categorias?:

O tipo | refere-se a clitoridectomia, também denominado como sunna, que
significa tradicdo em arabe. A clitoridectomia consiste na remoc¢do parcial ou total do
clitoris e/ou do prepdcio. A clitoridectomia subdivide-se no tipo la, que diz respeito a
remocdo apenas do prepucio (capuz) do clitoris; e no tipo Ib, que respeita a remocao do
clitoris com o prepucio.

A clitoridectomia é, na verdade, um procedimento mais grave do que
comummente é descrito, pois o ato de retirar o capuz do clitéris requer bastante
habilidade, instrumentos cirdrgicos e conhecimento de anatomia, que por sua vez nédo
estdo disponiveis onde estes procedimentos sdo tradicionalmente executados, o que leva

a que a “simples” remog¢ao do capuz do clitoris danifique consequentemente o proprio

19 Organizacao Mundial da Saude (2008) “Eliminagdo da Mutilacdo Genital Feminina:
Declaracdo Conjunta”. op. Cit. p. 6.
20 |bidem p. 6.
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clitoris?.

O tipo Il diz respeito a excisdo, que consiste na remocdo parcial ou total do
clitoris e dos pequenos labios, com ou sem excisdo dos grandes labios. Este tipo
subdivide-se em trés subtipos: o tipo lla, em que sdo removidos apenas 0S pequenos
labios; o tipo Ilb, no qual é removido parcial ou totalmente o clitoris e 0s pequenos
labios; e o tipo llc, que respeita a remogdo parcial ou total do clitoris, dos pequenos
labios e dos grandes labios.

A excisdo difere da clitoridectomia ja que neste caso sao removidos 0s pequenos
labios e/ou os grandes labios.

O tipo I, que respeita a infibulacdo, consiste no estreitamento do orificio
vaginal através da criacdo de uma membrana selante, pelo corte e aposi¢do dos
pequenos labios e/ou dos grandes labios, com ou sem excisdo do clitoris. A infibulagdo
também se subdivide em dois tipos: o tipo Illa, que se traduz na remogdo e aposicao dos
pequenos labios; e o tipo I1Ib, que consiste na remocdo e aposic¢do dos grandes labios.

A infibulagdo ou excisdo faradnica? traduz-se no tipo mais doloroso e cruel de
todos, e é uma prética que se perpétua em alguns paises, nomeadamente na Somalia,
porque ainda hoje os homens se recusam casar com uma mulher ndo infibulada, ou,
como lhe chamam, mulher “aberta”. O procedimento consiste em extrair 0s genitais
femininos, tal como referido supra, para de seguida a excisadora fechar os grandes
labios cosendo-os com espinhos de acécia, deixando uma pequena abertura, ndo maior
que um grdo de milho, que permite apenas a passagem de urina e menstruacio?. Além
dos riscos que este tipo de intervencdo implica, tais como dores intensas, sangramento
excessivo, choque hipovolémico, infe¢des, dificuldades em urinar, dano psicolégico, e
até mesmo a morte, uma mulher que foi sujeita a infibulacdo acabara por se sujeitar a
desfibulacdo, ou seja, a abertura do orificio vaginal para permitir a penetracdo na
relacdo sexual, bem como para permitir o parto. No entanto, em alguns paises, existe a
pratica de ap6s uma desfibulagdo, haver uma reinfibulacéo, o que, por sua vez, podera

originar uma nova desfibulagio 2.

21 Guy, Blake M. (1995) “Female Genital Excision and the Implications of Federal Prohibition”.
William &Mary Journal of Women and the Law. Vol. 2, p. 125.

22 “Nome que encontra sua justificacdo no facto de este tipo de procedimento ter tido origem no
Vale do Nilo, havendo historiadores que fazem referéncia a analises forenses realizadas nas mimias de
Nefertiti e Cledpatra que comprovam que foram sujeitas a mutilagoes genitais”. (Ribeiro de Faria, 2016:
102)

23 Hosken, Fran P. (1993) “The Hosken Report: Genital and Sexual Mutilation of Females”
https://www.middle-east-info.org/league/somalia/hosken.pdf [11 de mar¢o de 2019] p. 114.

24 Organizacdo Mundial da Salde (2008) “Eliminagdo da Mutilacdo Genital Feminina:
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Por fim, o tipo 1V, onde se inclui todas as outras intervengdes nefastas sobre 0s
Orgdos genitais femininos por razbes ndo medicas, por exemplo: puncdo/picar,
perfuragéo, incisao/corte, escarificagdo e cauterizagéo.

N&o entanto, aqui entramos numa zona cinzenta, uma vez que o tipo IV néo é tdo
exigente na definicdo do conceito, tal como se figura nos outros tipos.

Tratando-se de intervengdes por razbes médicas ndo existe crime, no entanto, o
legislador ndo especificou quais os procedimentos médicos aqui abrangidos. Além
disso, de acordo com o n.° 3 do artigo 149.°, mesmo que haja consentimento da vitima
este ndo exclui a ilicitude da mutilacdo genital. Ora, pense-se por exemplo nas cirurgias
estéticas nos genitais femininos, cada vez mais em voga nos dias que correm, tais como
as labioplastias (corte ou reducdo dos pequenos labios), as vaginoplastias, a reducao ou
corte do prepucio do clitdris, entre outras, e que sdo fortemente procuradas nos paises
ocidentais para tornar os genitais femininos mais bonitos?®>. N&o estaremos perante
cortes dos genitais femininos por razdes ndo médicas, mas puramente estéticas? Como é
que se difere dos cortes dos genitais onde o ritual de MGF é prética costumeira, e muitas
mulheres até aceitam e querem ser submetidas a tal ritual?

N&o existindo uma definicdo clara de razes médicas ou terapéuticas como
limitativas ou justificativas da ofensa, existe o perigo da terminologia ser usada como
lacuna para justificar a mutilagdo genital feminina.

No demais, a verdade € que, de certa forma, com a introducdo do n.° 3 do artigo
149.° retirou-se autonomia a mulher adulta no que toca ao seu consentimento em alterar
0S Seus genitais por razdes ndo medicas.

Todavia, o cerne da questdo €, como interpretar o art.° 144.°-A de forma a ndo
cair na discriminacdo e consequentemente na violag¢do do principio da igualdade, ja que,
por um lado temos as cirurgias estéticas, muito procuradas por mulheres ocidentais, e
por outro, os rituais de MGF, fortemente enraizados em algumas culturas africanas.

Maria Paula Ribeiro de Faria entende que existem apenas duas possibilidades,
que séo a aplicacdo do principio bagatelar e desconsiderar a les@o na integridade fisica
da mulher de forma a legitimar as cirurgias do foro estético por si consentidas, 0 que
implica a infracdo da proibicdo da lesdo dos genitais femininos por raz8es ndo médicas,
ou depreende-se que o legislador quis somente condenar as mutilacbes genitais

femininas, no sentido literal da palavra (mutilagdo), que implicam préaticas barbaras e

Declaracdo Conjunta” op. Cit. p. 38.
25 Cunha, Manuela Ivone (2013) “Género, cultura e justica: A proposito dos cortes genitais
femininos™ Analise Social. 209, XLVIII (4.), p. 848.
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discriminatorias, excluindo, desta forma, as outras condutas, tais como as cirurgias

estéticas?®.

3.2. O BEM-JURIDICO OFENDIDO

Feita a analise do conceito de MGF, importa empreender uma anélise do bem
juridico protegido.

De acordo com os ensinamentos de Figueiredo Dias, bem juridico ¢ “a expressdo
de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou na integridade de um
certo estado, objecto ou bem, que seja socialmente relevante e por isso reconhecido
como valioso” ?’.

O crime de MGF encontra-se inserido no Capitulo dos crimes contra a
integridade fisica, 0 que, numa primeira analise, parece claro que o legislador pretende
tutelar a integridade fisica. Alguns autores entendem que o bem juridico que se pretende
proteger vai além da tutela da integridade fisica.

Peguemos de empréstimo as palavras de Maria Paula Ribeiro de Faria ao afirmar
que “o bem juridico comprometido por este tipo de rituais ndo parece ser exatamente o
mesmo que subjaz aos tipos legais de crime de ofensas a integridade fisica, uma vez que
ndo se afeta aqui apenas a integridade corpdrea da vitima, mas também a sua liberdade
sexual e a sua igualdade perante os homens no mesmo grupo social” %,

No mesmo sentido, também entende Mario Ferreira Monte que o bem juridico
em causa € a integridade fisica, tendo como objeto especifico o aparelho genital
feminino, dado se encontrar inserido nos crimes contra a integridade fisica. O autor
defende que apesar de aparentemente o legislador ter prescindido de proteger outro tipo
de interesses, entende que ndo seria apenas a integridade fisica que tera estado na base
da tipificacdo autonoma da MGF, uma vez que esta ja estaria abrangida pelo art.° 144.°
do CP. Concluindo que a pretensdo do legislador seria a de proteger também a
integridade psiquica, mental e sexual das vitimas, bem como a igualdade, entendendo

que apenas assim fara sentido a autonomizagéo do crime em causa?®.

26 Faria, Maria Paula Ribeiro de (2016) “A Convencéo de Istambul e a Mutilagdo Genital
Feminina” Combate a Violéncia de Género: Da Convengéo de Istambul & nova legislagéo penal. p. 120.

27 Figueiredo Dias, Jorge de (2007) Direito Penal, Parte Geral. Tomo I, 22 ed., Coimbra:
Coimbra Editora. p. 114

28 Faria, Maria Paula Ribeiro de, (2016) “A Convengéo de Istambul e a Mutilagdo Genital
Feminina”. op. cit. p. 105

29 Monte, Mario Ferreira (2016) “Mutilagdo Genital, Perseguicdo (Stalking) e Casamento

Forgado: Novos tempos, novos crimes” Revista Julgar. n.° 28, p. 75 e 76.
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Note-se que a ofensa ao aparelho genital ndo € uma dor momentéanea, a lesdo ¢
permanente na vida da vitima, pois as dores sdo constantes, a capacidade de fruicdo
sexual é prejudicada, tal como a sua salde e a integridade psiquica (ap0s sujeicdo ao
trauma da mutilaco).

A liberdade sexual é um bem juridico a que se reportam 0s crimes previstos no
artigo 163.° e ss. do CP, motivos pelos quais entendemos que néo é a liberdade sexual
da vitima de MGF que ¢ afetada no seu sentido estrito, pois ndo estd aqui em causa a
pratica de ato sexual de relevo, v. g. ndo consentida ou por coacdo. Est4 antes em causa
a sua capacidade de fruicdo sexual, que se encontra integrada no bem juridico
integridade fisica, tal como a salde e a integridade psiquica. Como tal, o centro de
protecdo material da mutilacdo genital feminina é a integridade fisica, sendo o objeto da
conduta o aparelho genital feminino, pelo que o crime de MGF é um crime simples.

Paulo Pinto de Albuquerque afirma que o bem juridico protegido é o aparelho
genital feminino®, n3o podendo deixar de se fazer aqui um reparo na medida em que
houve confusdo com o objeto da acdo, que é o aparelho genital feminino, dado que o
bem juridico €, como se referiu, a integridade fisica.

O direito a integridade pessoal é um direito salvaguardado pela nossa
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) no artigo 25.°, onde se 1€, no n.° 1, que “a
integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel”, € no n.° 2 que “ninguém pode ser
submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos”. Este
direito abrange tanto a integridade moral, como a integridade fisica de cada pessoa, que
consiste “num direito a ndo ser agredido ou ofendido, no corpo ou no espirito, por meios
fisicos ou morais™3!.

Tratando-se de um direito que defende a pessoa humana, a CRP enfatiza o
mesmo ao afirmar que a integridade das pessoas é inviolavel, e que, mesmo no caso de
suspensdo do exercicio de direitos fundamentais, a declaracdo de estado de sitio ou do
estado de emergéncia ndo pode em caso algum afetar o direito a integridade pessoal, de
acordo com o n.° 6 do artigo 19.° da CRP*2,

30 Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicao da
Republica Portuguesa e da Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem. 3.2 ed., Lisboa: Universidade
Catolica Editora. p. 563.

31 canotilho, José J. Gomes; Moreira, Vital (2007) Constituigdo da Republica Portuguesa
Anotada. Coimbra: Coimbra Editora p. 454.

32 |bidem p. 454.
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3.3. CLASSIFICACAO DO CRIME

Revestem a forma de crime as condutas socialmente reprovaveis, desde que
anunciadas na lei penal substantiva, e como tal sdo passiveis de punicdo no nosso
ordenamento juridico. Nos crimes existe sempre a lesdo ou o perigo de lesar bens
juridicamente protegidos. Poder-se-a afirmar que crime traduz-se num facto humano
voluntéario, por agio ou omisséo (art.° 10.°), que seja tipico, ilicito e culpavel®,

No que respeita a conduta tipica, o crime de MGF é “quem mutilar genitalmente,
total ou parcialmente, pessoa do sexo feminino através de clitoridectomia, de
infibulacdo, de excisdo ou de qualquer outra pratica lesiva do aparelho genital feminino
por razbes ndo médicas”. O tipo objetivo compreende a lesdo do aparelho genital
feminino, punindo-se, portanto, a agdo de mutilar os genitais femininos, ainda que total
ou parcialmente, seja sob a forma de clitoridectomia, infibulacdo, excisdo ou outra
pratica suscetivel de lesar o aparelho genital por motivos ndo médicos.

A MGF é um crime de resultado (crime material) e de dano, pois exige-se a
lesdo no bem juridico protegido (integridade fisica) para que o agente seja punido. A
MGF é também um crime comum, na medida em que o agente do crime ¢é
indeterminado (“quem mutilar genitalmente”), ou seja, a pratica do crime nao se reporta
a uma pessoa em especifico, pode ser qualquer pessoa a pratica-lo. Embora na realidade
0 crime seja perpetrado por familiares proximos da vitima (por razdes culturais) o
legislador ndo teve esse detalhe em conta para definir o crime de MGF como crime
especifico, nem tdo pouco para o qualificar®*.

Na verdade, o que sucede no seio destas familias é que um familiar préximo da
vitima (a mée, a avd, etc.) solicita os servicos de uma excisadora para que esta pratique
o facto, ndo sendo o préprio familiar a praticad-lo. Ndo ha ddvidas que nestes casos o
agente do crime é quem pratica a acdo de mutilacdo dos genitais da vitima — a
excisadora. E o familiar que solicitou 0s seus servigos, como puni-lo? Matéria sobre a
qual nos debrugaremos mais adiante no 4.° capitulo.

Quanto ao tipo subjetivo, o crime de MGF é um crime doloso, na medida em que
existe vontade de realizar o facto tipico (art.° 14.° do CP). Ha dolo, em todas as suas
formas, ja que a finalidade do agente é a pratica do facto tipico e ilicito. No entanto,
também hé situacbes em que o agente quer realizar o facto tipico, acreditando que o

3 Marques da Silva, Germano (2015) Direito Penal Portugués — Teoria do Crime. Lisboa:
Universidade Catolica Editora. p. 12.

34 Monte, Mério Ferreira (2016) “Mutila¢do Genital, Persegui¢do (Stalking) e Casamento
Forgado: Novos tempos, novos crimes”. op. Cit. p. 76.
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mesmo € licito, existido, nestes casos, erro sobre a ilicitude.
N&o se vislumbram causas que justifiguem o crime de MGF, nem mesmo o

consentimento da vitima exclui a ilicitude, por forca do n.° 3 do artigo 149.° do CP¥,

3.4. ERRO SOBRE A ILICITUDE

Vimos que o crime de MGF € punido a titulo de dolo, porém ainda existem
situacbes em que 0s agentes nao tinham conhecimento sobre a sua ilicitude, ja que a
conduta faz parte da sua cultura, ndo tendo o agente sequer representado essa
contrariedade a lei.

O erro sobre a ilicitude refere-se aos casos em que O agente atua com
conhecimento de todos os elementos da ofensa, e portanto, com intencdo, mas acredita,
erroneamente, que age licitamente.

N&o obstante o agente do crime atuar sem consciéncia da ilicitude do facto, o
erro a que se reporta o artigo 17.° do CP, é, em regra, censuravel.

A MGF é condicdo de integracdo social, bem como da prote¢do no seio do
grupo, sobretudo quando este € muito fechado e enfrenta especiais dificuldades. Mas
sera esta condicdo suficiente para justificar aquela pratica lesiva?

O n.° 5 do artigo 12.° e o artigo 42.° da Cl proibem, em absoluto, quaisquer
formas de justificacdo baseadas na cultura, no costume, na religido, na tradicdo ou na
honra, pelo que a resposta parece ser negativa.

Como tal, o agente age sem culpa face a incorreta representacdo de valores
(justificados por motivacdes de ordem cultural, costumeira, religiosa, social ou
tradicional), se o erro ndo lhe for censuravel (n.° 1 do art.° 17.° do CP), ou seja, se 0
agente ndo tinha a minima consciéncia de que o ato praticado é ilicito. A culpa é
excluida, mas ndo o dolo pois existe a vontade de realizar o tipo.

Por outro lado, para que o erro seja censuravel basta que o agente represente que
0 seu ato podera ser contrario a lei, como por exemplo, a sua atuacdo ser realizada de
forma clandestina. A culpa ndo é excluida, podendo, no entanto, a pena ser

especialmente atenuada, nos termos do n.° 2 do artigo 17.° do CP, a contrario.

35 Sobre esta matéria ver item a) do 4.° capitulo.
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3.5. FORMAS ESPECIAIS DO CRIME: A PUNIBILIDADE DOS ATOS PREPARATORIOS E DA
TENTATIVA

A mera decisdo de cometer o crime ndo é punivel®®. Carece de relevancia a
conduta interna do agente, importando para o Processo Penal, se a sua conduta externa
constitui um tipo de ilicito objetivo, havendo, nestes casos, lugar a puni¢do do agente.

O iter criminis é algo complexo, existe todo um conjunto de etapas, ndo
necessariamente idénticas em todos os crimes dolosos, mas cuja estrutura, apds decisdo
de cometimento do crime, inicia-se com a sua preparacdo até a efetiva consumacao do
tipo ilicito.

Os atos preparatorios, como refere Figueiredo Dias, “sdo aqueles que antecedem
temporalmente e segundo a natureza das coisas a execucio de um ilicito-tipico” %’. Dito
por outras palavras, sdo aqueles que precedem a consumacéo do tipo, mas ndo os que
dao inicio a realizagdo do mesmo (que sao 0s atos de execugdo).

Em regra, os atos preparatdrios ndo sdo puniveis, salvo disposicdo que contrarie
esta premissa (art.° 21.° CP).

Como tal, a lei prevé, em determinados casos, a punicdo dos atos preparatorios,
que, embora ndo constituam isoladamente um tipo de ilicito, criam, porém, logo a
partida, perigo para o bem juridico protegido, sendo elevada a probabilidade de
realizacdo do facto.

Desta forma, e com a urgente necessidade de prevenir o cometimento de
mutilacdes genitais femininas, o nosso legislador, ao autonomizar o crime de MGF,
implementou, na lei substantiva penal, a punicdo dos atos preparatorios no n.° 2 do
artigo 144.°-A.

No entanto, o legislador ndo especificou o que é um ato preparatorio da MGF,
isto é, falta uma descri¢do do que podera ser considerado ato preparatério, ao contrario
do que foi estipulado para o crime de casamento for¢ado no artigo 154.°-C, onde se
prevé que é considerado ato preparatorio atrair a vitima para territorio diferente do da
sua residéncia com o intuito de a constranger a contrair casamento. Esta omissdo por
parte do legislador, no que concerne aos atos preparatorios imputados ao crime de MGF,
levanta problemas de legalidade, bem como de necessidade, na medida em que se
desconhecem quais 0s atos preparatorios que merecem punicdo. Deixando, desta forma,

ao critério do julgador entender o que é, ou ndo, considerado ato preparatorio.

36 Figueiredo Dias, Jorge de (2007) Direito Penal, Parte Geral. op. cit. p. 681.

37 Ibidem p. 682.
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N&o obstante, parece-nos claro que o ato de atrair a vitima para territério
diferente da sua residéncia habitual, para ai ser submetida a mutilacdo genital, pode ser
considerado ato preparatdrio, uma vez que, ndo raras vezes, as raparigas imigrantes em
Portugal que pertencem a comunidades onde € tradi¢éo a pratica do corte dos genitais,
sdo atraidas ao pais natal, sob falso pretexto, para ai serem constrangidas a MGF.

A tentativa de MGF, que corresponde as situacdes em que 0 agente nao
conseguiu realizar o tipo, por motivos imputaveis ou ndo a sua vontade, também é
punivel dado a pena estatuida para a consumacao efetiva do crime ter um limite maximo

superior a 3 anos de prisdo, tal como € exigido no n.° 1 do artigo 23.° do CP.

3.6. CONCURSO DE CRIMES

Como se vera mais adiante, o crime de MGF ndo é uma novidade no nosso
Caodigo Penal, dado gue a conduta ja era criminalizada no nosso ordenamento juridico.
A Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, veio apenas autonomizar uma conduta que ja era
considerada crime a priori.

O crime a que nos referimos sdo as ofensas a integridade fisica grave, motivo
pelo qual o crime de MGF esta numa relacdo de concurso aparente com o primeiro.

No entanto, quando a MGF é praticada em circunstancias que revelem especial
censurabilidade ou perversidade, v. g., nos casos em que € praticada pelos pais da
vitima, realiza-se o crime de ofensa a integridade fisica qualificada, de acordo com a
leitura do artigo 145.°, n.° 1, alineas b) e ¢) e 0 n.° 2, conjugado com o artigo 132.°, n.° 2
do Cddigo Penal.

O crime de MGF tem uma ligacéo de concurso efetivo real com os crimes contra
a liberdade, como a coagdo, 0 sequestro e a tomada de reféns®, na medida em que o
agente pratica varios atos que preenchem autonomamente varios crimes®®, v.g., o agente,
por meio de violéncia ou ameaca, constrange pessoa do sexo feminino para que se se
submeta a mutilacdo nos genitais, ou, noutro exemplo, o agente que priva crianca da sua
liberdade com a finalidade de ser mutilada. Também h& concurso efetivo ideal com

alguns crimes contra a integridade fisica, tais como, a violéncia doméstica, 0s maus

38 Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) Comentario do Codigo Penal a luz da Constituigéo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. op. cit. p. 563.

39 Acorddo ST, proc. n.° 04P3210, datado de 13 de outubro de 2004, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f4che2ecdeead9311802571bc003d0d06?
OpenDocument [13 de junho de 2019].
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tratos, e o crime de dano com violéncia®®, quando através da mesma ag#o sdo violadas

uma pluralidade de normas penais*'.

40 Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) Comentario do Codigo Penal a luz da Constituigéo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. op. cit. p. 563.
41 Acordso ST, proc. n.° 04P3210, datado de 13 de outubro de 2004.
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4. A MGF NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

Aqui chegados, cumpre uma andlise ao tema central da nossa dissertacdo: a falta
de previsdo do incitamento a automutilacdo e a impunidade dos agentes que praticam o
ilicito tipico fora do territério nacional entre os comparticipantes do crime de mutilagdo
genital feminina.

Comecaremos, antes de mais, por analisar como era criminalizada a MGF antes
de 5 de agosto de 2015.

4.1. PRE-EXISTENCIA DO CRIME DE OFENSA A INTEGRIDADE FiSICA GRAVE

No nosso ordenamento juridico, antes de entrar em vigor a Lei n.° 83/2015, de 5
de agosto, o crime de MGF configurava um crime de ofensas a integridade fisica grave,
nos termos do artigo 144.° do CP. O bem juridico protegido € (e continua a ser) a
integridade fisica, que se encontra tutelado no Capitulo 11, nos artigos 143.° e seguintes
do CP, sob a epigrafe “Dos Crimes contra a integridade fisica”.

As praticas de MGF, tendo em conta as lesdes graves que provocam,
configuravam um crime de ofensas a integridade fisica grave, cuja previsao legal, no
referido artigo 144.° do CP, ¢ a seguinte®:

“QOuem ofender o corpo ou a saude de outra pessoa de forma a:

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

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

c) Provocar-lhe doenca particularmente dolorosa ou permanente, ou anomalia
psiquica grave ou incuravel;

d) Provocar-lhe perigo para a vida;

’

é punido com pena de prisdo de dois a dez anos.’

A este proposito, afirma Augusto Silva Dias, no seu artigo intitulado “Faz
Sentido Punir o Ritual do Fanado? Reflexdes sobre a Punibilidade da Excisédo

Clitidoriana”, que a mutilacdo genital feminina representa uma ofensa corporal grave

42 Apesar da alteragdo legislativa da Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, o texto do art.° 144.°
permaneceu imutével.
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do artigo 144.° do CP, subsumindo a MGF, mais concretamente, 0s atos de excisar e
infibular o 6rgdo genital feminino, na alinea a) do referido artigo, pois considera que ha
a privacéo de importante 6rgao*.

A privacdo de 6rgdo ou membro consiste na supressdo total de um 6rgéo ou
membro ou da sua utilidade funcional®*.

O Professor Augusto Silva Dias, afirma que “sobretudo nas modalidades de
excisdo propriamente dita e de infibulagdo, a mutilagdo priva a vitima de um importante
0rgdo, isto é, de uma parte do corpo que cumpre um papel relevante no desempenho de
uma funcao final do organismo: no caso, a funcdo sexual. Trata-se de uma espécie de
castracdo. A comunidade pode atribuir maior ou menor relevancia a fruicdo plena da
sexualidade pelos seus membros, que isso em nada altera a circunstancia de que a
crianga excisada é negada a possibilidade de desfrutar no futuro essa experiéncia” *°.

Por outras palavras, além da privacdo do oOrgao genital feminino, a crianca
jamais tera a possibilidade de usufruir de uma vida sexual plena uma vez que lhe foi
retirada essa possibilidade. Isto porque, de acordo com este entendimento, a pratica de
MGF podera também consubstanciar uma lesdo na fruicdo sexual, que se enquadra na
alinea b) do artigo 144.° do CP. A este propdsito, a afetacdo na capacidade de fruicdo
sexual pode verificar-se em relacdo a pessoa em idade infantil, como é o caso da
mutilagdo genital feminina, no entanto, a situagdo ¢ diferente em relagdo ao adulto®®.

A criminalizacdo das ofensas graves a capacidade de fruicdo sexual é
relativamente recente, tendo a alinea b) do artigo 144.° do CP sido reformulada através
da Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, permitindo, desta forma, que o texto legislativo
abrangesse as ofensas corporais graves que afetem a capacidade de fruicdo sexual. A
este propoésito, a Procuradora da Republica Helena Martins Leitdo, entende que a
inclusdo do “prazer sexual” entre os bens juridicos protegidos pelo tipo legal da norma,
estabelece 0 mesmo como um valor indissociavel do direito a integridade fisica e ao

usufruto do corpo, o que permitiu alargar a tutela penal aos casos de MGF*'.

43 Dias, Augusto Silva (2006) “Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a
punibilidade da excisdo clitidoriana” http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Dias-
Augusto-Silva-Faz-sentido-punir-o-ritual-do-fanado-Reflexoes-sobre-a-punibilidade-da-excisao-
clitoridiana.pdf [11 de setembro de 2018] p. 16.

44 Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) Comentario do Codigo Penal a luz da Constituigéo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. op. cit. p. 563.

* Dias, Augusto Silva (2006) “Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a
punibilidade da exciséo clitidoriana”. op. cit. p. 16.

46 Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) Comentario do Codigo Penal a luz da Constituigéo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. op. cit. p. 563.

47 Leitdo, Helena Martins (2013) “A mutilagdo genital feminina a luz do Direito Penal

38


http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Dias-Augusto-Silva-Faz-sentido-punir-o-ritual-do-fanado-Reflexoes-sobre-a-punibilidade-da-excisao-clitoridiana.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Dias-Augusto-Silva-Faz-sentido-punir-o-ritual-do-fanado-Reflexoes-sobre-a-punibilidade-da-excisao-clitoridiana.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Dias-Augusto-Silva-Faz-sentido-punir-o-ritual-do-fanado-Reflexoes-sobre-a-punibilidade-da-excisao-clitoridiana.pdf

A pratica de mutilacdo genital tambem seria subsumivel na alinea d) do mesmo
artigo, caso as lesdes provocadas originassem perigo para a vida da vitima.

N&o obstante, poder-se-ia integrar os factos da MGF, no tipo “ofensas a
integridade fisica qualificada”, disposto no artigo 145.° do CP, quando estas fossem
produzidas em circunstancias que revelassem especial censurabilidade ou perversidade
do agente, cujas circunstancias estdo explanadas no n.° 2 do artigo 132.° do CP. O
aludido preceito legal enuncia que é passivel de revelar especial censurabilidade ou
perversidade, a circunstancia de o agente “praticar o facto contra pessoa particularmente
indefesa, em razdo de idade, doenga ou gravidez”. Pelo que a circunstancia de a vitima
ser menor de idade consubstancia o crime de ofensa a integridade fisica qualificada.

Por outro lado, no que concerne a integridade fisica da mulher adulta, dispde o
n.° 1 do artigo 149.° do CP que “para efeito de consentimento a integridade fisica
considera-se livremente disponivel”, como tal, sendo um bem disponivel carece do
consentimento da pessoa, prevendo o artigo 38.° do CP, no n.° 2, que s0 ¢ eficaz quando
prestado por quem tiver idade superior a 16 anos, desde que possua o discernimento de
avaliar o seu sentido e alcance. O referido artigo 149.° determina que o facto ndo pode
ofender os bons costumes, nos termos do n.° 2. Nesta leitura, mesmo que a vitima tenha
idade superior a 16 anos, bem como discernimento para avaliar a amplitude do facto, a
prética seria penalizada uma vez que contraria 0s bons costumes. “Os bons costumes
consistem em normas de conduta de carater ndo juridico que refletem as regras
dominantes da moral social de uma determinada época e de um certo meio*®”. O n.° 2
do artigo 149.° do CP refere que para aferir a contrariedade aos bons costumes, sao tidos
em conta os motivos e os fins do agente ou do ofendido, assim como 0S meios
empregados e a amplitude previsivel da ofensa. Ora, tendo em conta que, nestes casos,
0s motivos do agente ou do ofendido sdo de indole cultural ou tradicional, existe uma
reprovacao moral pela sociedade uma vez que esses motivos jamais poderdo sobrepor-se
a direitos mais relevantes, como o direito a integridade fisica.

De todo o modo, poder-se-ia indagar se o consentimento da mulher com idade
superior a 16 anos a submeter-se a MGF €, de facto, consciente e esclarecido, na medida
em que existe a pressdo social de ser aceite, de integrar uma comunidade e de ndo

quebrar as tradi¢Oes do seu povo. A resposta parece-nos ser negativa.

portugués: da necessidade de alteracdo do seu regime legal” Revista do Ministério Publico, n.° 136, p.
106.

48 Acorddo do ST, de 21 de margo de 2013, Proc. N.° 637/1999.L.1.S1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b9802560b5f003fa814/5f55ed9448508aad80257h35005ef341?
OpenDocument [13 de junho de 2019].
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A Lei n.° 59/2007 veio, ainda, introduzir a alinea d) do n.° 1 do artigo 5.° do CP,
0 que veio permitir que a lei penal portuguesa pudesse ser aplicada a crimes cometidos
fora do territério nacional, designadamente, o crime previsto no artigo 144.° “sendo a
vitima menor, desde que o agente seja encontrado em Portugal e ndo possa ser
extraditado ou entregue em resultado de mandado de detencdo europeu ou de outro
instrumento de cooperagao internacional”.

Vimos ja que a pratica de MGF, antes da alteracdo legislativa ao Codigo Penal
através da Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, e que a autonomizou como crime, era punida
no ordenamento juridico portugués, enquadrando-a no tipo de um crime de ofensa a
integridade fisica grave. Ndo obstante, nem todos os tipos de cortes da tabela de
classificacdo da OMS, referidos no subcapitulo 3.1., estavam integrados como crime de
ofensa a integridade fisica grave, apesar da alteracdo legislativa a alinea b) do artigo
144.° do CP, atraves da ja referida Lei n.° 59/2007, que passou a abranger 0s casos que
afetam a capacidade de fruicdo sexual. Como tal, ndo constitui ofensa a integridade
fisica grave a clitoridectomia (tipo la, da tabela organizada pela OMS), ou seja, a
remocdo do prepucio do clitéris, em que é apenas removido o capuz que cobre o clitéris,
mantendo-se este intacto.

Nesta situacdo em concreto, entende Helena Martins Leitdo que “dificilmente se
poderd falar de prejuizo para a capacidade de fruicdo sexual da vitima ou de
desfiguracdo grave e permanente, na medida em que a integralidade dos 6rgdos genitais
femininos ndo tera sido atingida pelo corte”. Rematando que, neste caso, a pratica é
enquadravel no tipo de ofensa a integridade fisica simples, do artigo 143.° do CP,
constituindo assim um crime semi-ptblico*.

A este proposito, convém mencionar que os tipos legais de crime de ofensa a
integridade fisica grave e o crime de ofensa a integridade fisica qualificada tém natureza
publica, pelo que o procedimento criminal ndo depende de queixa para ser instaurado.
Por seu turno, o crime de ofensa a integridade fisica simples, tratando-se de um crime
semi-publico, o procedimento criminal depende de queixa, o que, tal como é referido
pela Procuradora da Republica Helena Martins Leitdo, a “qualidade publica dos crimes
em analise é particularmente importante em situagdes de mutilagdo genital feminina
(...) na esmagadora maioria dos casos as vitimas destes atos sdo menores, incapazes de
se determinarem ou de expressarem de forma cabal a sua vontade nessa matéria e, em

regra, representadas legalmente pelos seus pais, eventuais co-responsaveis pelas ofensas

49 L eitao, Helena Martins (2013) “A mutilagdo genital feminina a luz do Direito Penal
portugués: da necessidade de alteracdo do seu regime legal”. op. cit. p. 112.
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a que as criangas e adolescentes foram sujeitas” *°.

Também nos procedimentos a que se refere o Tipo IV de mutilacdo genital
feminina, caberia ao julgador apurar “caso a caso, que ofensa a integridade fisica foi
cometida, se simples ou agravada, posto que aquele tipo IV constitui uma espécie de
«caldeirdo» onde cabem todos os outros atos, nao especificados, susceptiveis de
constituirem mutilagdo genital feminina” .

Feito o enquadramento legal precedente & autonomizacdo da MGF no
ordenamento juridico portugués, conclui-se que de facto a sua autonomizagdo era
necessaria. Por esse motivo surgiram as propostas de lei, ja referidas no 3.° capitulo,
bem como varios pareceres e artigos a defender essa mesma posicao.

Salientamos as palavras da Procuradora da Republica Helena Martins Leitdo ao
afirmar que “a alteragdo introduzida pela Lei n.° 59/2007, de 4-09, a al. b) do art.® 144.°
do Codigo Penal ndo cumpre integralmente o desiderato de incriminar de forma cabal
todas as praticas de mutilagdo genital feminina”, ¢ que “caso a intengdo do legislador
seja a da tutela criminal completa dos bens juridicos atingidos por este fenémeno,
devera voltar a equacionar-se a redaccéo do artigo 144.° do Codigo Penal” °2,

No mesmo sentido, sublinhamos o parecer da APAV, no qual se congratulou
com as iniciativas dos Grupos Parlamentares que apresentaram os Projetos de Lei
referentes a tipificagdo autonoma do crime de MGF, e que destacou “a importancia do
reconhecimento social desta pratica cultural nefasta, de consequéncias graves,
permanentes e irreversiveis para a salde fisica e psiquica das suas vitimas, colmatando
ambiguidades e equivocos anteriormente verificados na interpretacdo da lei vigente e
cumprindo o previsto no n.° 1 do artigo 45.° da Convencdo de Istambul”®3,

Em sentido diverso, o Grupo de Juristas da Amnistia Internacional de Portugal
entendeu, apds um estudo com base em aspetos tedricos, que “a tipificagdo penal
autonoma da MGF ndo é necessaria, nem tdo pouco defensavel a luz da teoria da lei

penal” >4,

50 |bidem p. 108.

1 |bidem p. 113.

52 |bidem p. 121.

53 APAV: Apoio a Vitima (2014) “Parecer da APAV sobre as implicagdes legislativas da
Convencédo de Istambul do Conselho da Europa para a prevencdo e o combate a violéncia contra as
mulheres e a violéncia doméstica”
https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Parecer_da_APAV relativo_as_implicacoes_legislativas_da_Conven
cao_de Istambul.pdf [10 de outubro de 2017] p. 13.

54 Grupo de Juristas Al Portugal (2008) “Mutilagdo Genital Feminina: A questdo da tipificagdo
penal” https://www.amnistia.pt/wp-content/uploads/2017/06/Parecer_ MGF_GJ_Al.pdf [10 de outubro de
2017] p. 18.
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4.2. AUTONOMIZACAO DO CRIME DE MGF NO CODIGO PENAL

Tendo em conta as lacunas que o ordenamento juridico portugués apresentava no
que respeita a penalizacéo das préaticas de MGF, esta foi finalmente autonomizada como
crime no nosso Codigo Penal em 2015. No entanto, a mesma ainda se encontra longe de

estar perfeita, como se vera de seguida.

a) FALTA DE PREVISAO DO INCITAMENTO A AUTOMUTILAGAO

A automutilacdo define-se como uma violagdo da prépria integridade fisica que
abrange todas as préaticas suscetiveis de provocar lesdes nos tecidos ou Orgédos, na
remocdo, total ou parcial, de um 6rgdo, ou de um membro da pele e seus anexos,
passiveis de comprometer o seu bom funcionamento e vitalidade®.

Para fins deste estudo, importam as situagdes de instigacdo a atos de
automutilacdo dos genitais femininos.

O incitamento a automutilacdo diz respeito ao ato de instigar ou incentivar
alguém a praticar sobre si mesmo a mutilacdo, dito por outras palavras, corresponde ao
comportamento de instigagdo, suscitando na vitima a decisao de se automutilar.

O n.° 1 do artigo 144.°-A, do CP prevé que “quem mutilar genitalmente, total ou
parcialmente, pessoa do sexo feminino (...) € punido com pena de prisdo de 2 a 10
anos”. A referida disposicdo penal ndo prevé os casos de instigacdo a automutilagéo,
significando isto que a conduta ndo é punivel naqueles termos, dado ndo existir uma
disposicdo analoga a do artigo 135.° do CP, que tem como epigrafe “Incitamento ou
ajuda ao suicidio”.

Tal ndo sucederia se o legislador, ao autonomizar o crime de MGF no CP,
levasse em consideracdo o que veio estipulado na Cl, designadamente, no respeitante a
alinea c¢) do artigo 38.2, onde se Ié que “as partes deverdo adotar as medidas legislativas
ou outras que se revelem necessarias para assegurar a criminalizacdo da conduta de
guem intencionalmente incitar, constranger ou criar as condi¢des para que uma rapariga
se submeta a qualquer um dos atos enumerados na alinea a)”.

De acordo com o relatério explicativo da CI%, o legislador considerou

55 Scharbach, Hugues (1986), Auto-mutilations et auto-offenses. Paris: Presses Universitaires de
France, p. 5.
% Relatorio Explicativo da Convencdo de Istambul (2011), disponivel em:
https://rm.coe.int/16800d383a [10 de outubro de 2017] p. 34.
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importante diferenciar entre vitima-mulher e vitima-rapariga, visto que a alinea b), do
mencionado preceito legal, refere-se a situacdes de constrangimento e de criagédo de
condigdes para que uma mulher se submeta a pratica de MGF. Ao deixar de parte os
casos de incitamento, na aludida alinea, a pretensdo do legislador ndo sera de
criminalizar o ato de instigar uma mulher adulta a pratica de MGF. Esta diferenciacéo
prende-se com a maturidade da mulher para entender o sentido e alcance de uma MGF,
sendo o critério diferenciador em termos juridico-penais a idade.

Para efeitos desta Convencdo, o artigo 3.° da Convencdo Europeia para a
Protecdo das Criangas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais, vulgo
Convencédo de Lanzarote, entende-se por crianga qualquer pessoa que tenha menos de
18 anos de idade. Por conseguinte, para o Direito Internacional Convencional, entende-
se que rapariga é uma pessoa do género feminino com idade inferior a 18 anos e mulher
com idade superior a 18 anos. Embora no nosso ordenamento juridico, de acordo com o
Caodigo Penal, essa idade esté fixada nos 16 anos (ao qual voltaremos adiante).

Posto isto, como responsabilizar juridico-penalmente um agente que incita uma
pessoa do género feminino a praticar automutilacdo?

A resposta ndo é tdo linear quanto parece, pois, ao socorrermo-nos do n.° 1 do
artigo 144.°-A do CP, o autor material do crime € quem mutila genitalmente pessoa do
sexo feminino. Dito por outras palavras, é autor aquele que pratica a acdo de mutilar,
ndo estando incluido no referido preceito legal, como ja foi referido, o ato de incitar
pessoa a se automutilar.

Importa mencionar que a instigacdo a que se refere o artigo 26.° do CP, é na
pessoa que comete o crime, 0 que ndo acontece no caso da automutilacdo, pois o
convencimento é dirigido a vitima para que realize em si mesma a mutilacdo, nao
havendo uma instigacdo dita “normal”, como ¢ propria da instigagdo fixada no
mencionado artigo 26.°, 0 que, por sua vez, levanta questbes de legalidade e de
necessidade.

Assim, nas situacbes de MGF autoprovocada, 0 agente que incita a
automutilacdo ndo serd punido, nos termos do n.° 1 do artigo 144.°-A, nem por atos
preparatorios, nos termos do n.° 2 do artigo 144.°-A do CP, uma vez que estes apenas
punem os atos preparatorios da heteromutilagéo, ou seja, quando a mutilacéo € realizada
por outra pessoa e ndo pela propria vitima. H&, neste caso, um privilegiamento do
agente, a menos que se esteja perante uma situacdo de autoria mediata por

instrumentalizacdo da prépria vitima. Nas palavras exatas de Paulo Pinto de

43



Albuquerque, “a conduta instigadora da automutilagdo pode constituir uma verdadeira
autoria mediata da ofensa corporal quando a vitima (a pessoa que se mutila) ndo tenha o
dominio «naturaly do facto”®’. Daqui decorre imediatamente que, o critério que
diferencia a instigacdo sobre a vitima e a autoria mediata é precisamente este: o dominio
natural do facto. Tem dominio do facto quem domina por ultimo a execucdo do facto,
ou seja, 0 autor de um crime doloso é quem tem o controlo final do facto®8.

No nosso ordenamento juridico o critério para aferir a capacidade de valoracao e
deliberacdo do agente esta fixado no artigo 19.°, e no n.° 3 do artigo 38.°, ambos do CP,
ao estabelecer a idade de 16 anos para discernir e avaliar. Presume-se, portanto, que
uma pessoa do sexo feminino, com idade superior a 16 anos, tenha a capacidade
necessaria para avaliar o significado e alcance ao consentir numa MGF.

A proposito da afericdo da capacidade de valoracdo e deliberacdo do agente,
ainda nas palavras de Paulo Pinto de Albuquerque, sobre o incitamento ou ajuda ao
suicidio, e no que respeita ao caso particular da fronteira entre a instigacdo ou auxilio ao
suicidio e o homicidio por autoria mediata em menores, 0 autor expbde que héa
incitamento quando o menor de 16 anos de idade tem o dominio natural do facto,
quando toma a decisdo de se suicidar de modo livre e voluntario e controla o Ultimo ato
adequado a produzir a morte®. Por outras palavras, porém, adaptando ao objeto do
nosso estudo, ha incitamento quando a menor tem o dominio natural do facto, ou seja,
quando tomou a decisdo de se automutilar de modo livre e voluntério e controla o
ultimo ato adequado a produzir a acdo. Por outro lado, se a menor néo tiver o dominio
natural do facto, estamos perante uma situacdo de autoria mediata, por
instrumentalizacdo da prépria vitima, pela via da inimputabilidade penal.

Importa, ainda, fazer mencdo ao facto de que o consentimento da vitima, mesmo
que esta tenha mais de 16 anos de idade, ndo exclui a ilicitude do facto, de acordo com o
disposto no n.° 3 do artigo 149.° do CP. Existe a suposicdo de que, se uma mulher
consente na MGF a prética ndo € ilicita, pois foi a prépria que consentiu no corte.
Contudo, o legislador penal, como forma de salvaguardar essas situacfes acrescentou o

referido n.° 3 ao CP. Isto porque ¢ colocada elevada pressdo social, designadamente pela

57 Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) Comentario do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem. op. cit. p. 556.

58 Acordao do ST, proc. n.° 58/07.1PRLSB.S1 datado de 27 de maio de 2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/8e674ed29d3df0a1802575ec0030bffe?
OpenDocument [14 de junho de 2019].

59 Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem. op. Cit. p. 530.
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familia, amigos e comunidade, com base no costume, cultura ou tradigcdo, sobre as
mulheres ou raparigas para se submeterem as praticas de mutilacdo genital,
questionando-se se 0 seu consentimento é livre. Além de que, a MGF é praticada em
menores que ndo tem o discernimento e capacidade de valoragdo para consentir na
ofensa, de forma irreversivel, em bens juridicos relevantes para a sua vida. Ademais, a
MGF é uma ofensa que contraria 0s bons costumes na medida em que os motivos e fins
do agente, para justificar a mutilacdo genital feminina, prendem-se com razées de indole
cultural, tradicional e/ou costumeira que pressupde uma manifestacdo das relagdes de
poder dos homens sobre as mulheres, e, como tal, a desigualdade de genero e a
discriminacdo contra as mulheres, sendo estas forcadas a conformar-se com a
subordinacgdo perante os homens, face a necessidade destes controlarem e reprimirem a
sexualidade das mulheres. Sendo que, nas modalidades de clitoridectomia, exciséo e
infibulagdo, é subtraido a vitima érgdo importante, suscetivel de privar a mesma da sua
salde, bem como da fruicdo sexual plena, por meio de instrumentos cortantes, ndo
esterilizados e sem anestesia, no tecido genital saudavel e que provoca dor aguda na
vitima durante a execucdo do corte. Estas razdes jamais podem justificar atos de
mutilacdo genital feminina pois o direito a ter uma vida cultural ndo é um direito
absoluto e portanto, ndo pode sobrepor-se ao direito a satde e a integridade fisica de um
individuo (neste caso da mulher), dado que o ambito de protecdo de um é
axiologicamente mais relevante e prioritario do que o outro. Ou como entende Augusto
Silva Dias, sobre o direito a propria cultura, “este ndo pode ter uma pretensdo de
validade absoluta perante outros direitos ou valores que com ele entrem em coliséo, e
quando estes sdo o direito a integridade fisica e ao livre desenvolvimento da
sexualidade, a solug¢do pratica passa pela sua cedéncia (...) o direito a cultura recua
quando o seu exercicio pde em causa estes direitos” .

Pelos motivos acima expostos, o consentimento da vitima néo releva para efeitos
de defesa do agente do crime de MGF.

N&o obstante, o artigo 149.° do CP refere-se exclusivamente as situacfes de
mutilacdo genital praticadas por outrem (hétero mutilagdo), e ndo a automutilacéo,
efetuada pela prépria vitima, pois esta ndo é tipica, motivos pelo qual néo releva para o
caso sub iudice.

O legislador deveria ter levado em consideracdo o que foi proposto nos Projetos

%0 Dias, Augusto Silva (2006) “Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a

punibilidade da excisdo clitidoriana”. op. cit. p. 26.
45



de Lei dos Grupos Parlamentares do Bloco de Esquerda, CDS-PP e PSD®!, adotando a
proposicdo que incrimina a pessoa que incita pessoa do sexo feminino & prética de
MGF.

Pense-se, por exemplo, no seguinte caso®: Ayun, portuguesa, de 16 anos de
idade e filha de pais liberianos, residentes em Portugal viajam para a Libéria durante as
férias escolares da filha sob o pretexto de visitar os avos, que lhes pagaram a viagem a
sua terra natal.

Na verdade, os pais de Ayun pretendem que esta seja excisada, cumprindo e
respeitando, assim, a tradicdo do seu povo — o corte genital.

Chegada a aldeia dos avés, a mae de Ayun, com quem tem uma relagdo muito
préxima e apos lhe explicar os costumes e tradi¢cbes do seu povo, que lhe foram
incutidos desde crianca, pede-lhe que use um canivete especial para extrair o seu
proprio clitoris, assegurando-lhe de que ndo sentird dor, uma vez que lhe sera fornecido
um anestésico. Apoés ter-lhe sido fornecido os objetos referidos, pelo seu pai, Ayun,
embora assustada com a ideia de extrair o proprio clitdris, mas determinada a cumprir as
tradicdes do seu povo e o pedido de sua mae, automutila-se.

Mediante o que j& foi exposto, € possivel responsabilizar juridico-penalmente
todos os intervenientes na atuagéo de Ayun?

A mde de Ayun convenceu-a a praticar a excisdo, por automutilacdo, o que
aconteceu, logo nao pode ser considerada autora material, pois ndo executou o facto, por
si mesma, nem determinou outra pessoa a pratica do crime, nos termos do artigo 26.° do
CP, visto que estamos perante uma automutilacdo. Trata-se, portanto, de um ato de
instigacdo sobre a vitima.

Contudo, Ayun tem 16 anos de idade, que, por forca do artigo 19.° é considerada
imputavel, possuindo, de acordo com a lei penal, o discernimento necessario para
avaliar o sentido e alcance em consentir numa MGF, conforme o aludido n.° 3 do artigo
38.°do CP.

N&o obstante, e relembrando o n.° 3 do artigo 149.°, o consentimento da vitima
do crime previsto no artigo 144.°-A néo exclui em caso algum a ilicitude do facto, ou
seja, continua a existir crime.

Porém, estamos diante uma automutilagéo, i.e., ndo foi terceiro que praticou o

o1 cfr. Capitulo 3.

62 Extraido do exame, datado de 29 de maio de 2017, elaborado pela Professora Doutora Teresa
Quintela de Brito no dmbito da disciplina de Crimes em Especial lecionada na Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa.
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facto, Ayun mutilou-se, ndo prevendo a lei portuguesa que o instigador comete o crime
nos termos do n.° 1 do artigo 144.°-A do CP, nem nos termos do n.° 2 do mesmo
preceito legal, pois a pratica dos atos preparatorios refere-se exclusivamente ao facto
tipico cometido por outrem (hétero mutilacdo) e ndo a automutilacéo.

O mesmo se diga relativamente aos restantes intervenientes que auxiliaram Ayun
a automutilar-se. O seu pai, que forneceu o0s instrumentos para a execugdo da
automutilacdo, e os seus avds, que pagaram a viagem para a Libéria, realizaram atos
preparatorios que ndo sdo subsumiveis no n.° 2 do artigo 144.2-A do CP dado o preceito
legal aplicar-se apenas aos casos de hétero mutilacdo, excluindo, consequentemente 0s
casos de automutilacdo, que ndo é considerada um facto ilicito tipico e como tal, ndo é
punivel.

Perante este enquadramento legal, existe um privilegiamento de todos o0s
intervenientes que levaram a vitima a praticar a lesdo autoinfligida, quer sob a forma de
incitacdo, quer sob a forma de auxilio. Por este motivo dever-se-ia criar uma norma, tal
como a do incitamento ou ajuda ao suicidio (art.° 135.° do CP), para que seja possivel a
punicdo do agente que incita ou que presta auxilio a automutilacéo.

Pegando no mesmo exemplo, mas supondo que Ayun tinha 14 anos de idade, o
ato de instigacdo, por parte da sua méde, atendendo a idade tenra da vitima, que nédo
possui, ainda, o discernimento para entender o sentido e alcance de uma MGF, encerra
uma situacdo de autoria mediata, nos termos do artigo 26.° do CP, por
instrumentalizacdo da propria vitima. Apenas nestes casos Se puniria justamente o

agente incitador.

b) A QUESTAO DA COMPARTICIPAGAO CRIMINOSA E A FLAGRANTE DESIGUALDADE DE APLICAGAO
DAS PENAS

Na esteira de Germano Marques da Silva, s&o participantes no crime os agentes
do crime, sendo 0 modo de participacdo diverso no que respeita aos diferentes agentes,
distinguindo a lei entre autores e cumplices, que o faz do seguinte modo: autores séo
aqueles que realizam a acdo tipica, pessoalmente ou por meio de terceiros, e cumplices
sdo aqueles que, apesar de ndo realizarem a acgdo tipica, ajudam os autores na sua
pratica®.

Na comparticipacao criminosa os comparticipantes respondem pelo mesmo facto

63 Marques da Silva, Germano (2015) Direito Penal Portugués — Teoria do Crime. op.cit. p. 357.
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tipico, porque concorrem para a pratica do mesmo facto ilicito, todavia o modo de
cooperacéo entre os agentes do crime é que é diverso®.

Dispde o artigo 29.° do CP que “cada comparticipante € punido segundo a sua
culpa, independentemente da punic¢éo ou do grau de culpa de outros comparticipantes”,
neste sentido, a comparticipacdo define-se como a juncdo das acBes de todos os
participantes na produgdo do mesmo facto, independentemente da culpa de todos os
comparticipantes®®.

Como tal, o crime de MGF também poderd comportar varias formas de
comparticipacao, seja pela conduta de mutilar os genitais femininos, pela contratacéo
dessa mesma pessoa para praticar o facto ilicito tipico, ou até mesmo pela compra de
bilhetes de avido para que o facto seja cometido noutro pais.

Consideremos a seguinte hipdtese de comparticipacdo, servindo-nos do caso
acima referido®, mas com outras particularidades e para efeitos elucidativos dado que o
exemplo anterior ndo é tdo abrangente.

Ayun, de 16 anos de idade, é convencida pela mée a submeter-se a excisdo dado
as tradicdes do seu povo ainda estarem muito enraizadas no seio da familia. Para tal os
pais, ambos liberianos, viajaram com Ayun, durante as suas férias escolares para a
Libéria, tendo a viagem sido paga pelos avos, também residentes em Portugal. Uma vez
na Libéria, o pai e uma tia de Ayun, que ai habita, contratam uma excisadora para
realizar a excisdao. No final das férias, os pais, 0s avos e Ayun, ja mutilada, regressam a
Portugal.

Vejamos entdo, muito sucintamente, a responsabilidade juridico-penal destes
agentes do crime.

A mée de Ayun, que a convence a submeter-se a excisdo, poderia ser considerada
autora moral?

Autor moral é “quem causa a realizacdo de um crime utilizando ou fazendo atuar
outrem por si”’®’. Deste conceito distingue-se autor mediato, que é quem executa o facto
por intermédio de outrem®, e instigador que é aquele que dolosamente determina outra
pessoa & prética do facto, desde que haja execucdo ou comeco de execucdo. O

“instigador, no sentido do art.® 26.° ¢ unicamente quem produz ou cria de forma cabal

%4 Ibidem p. 358.

%5 Ibidem p. 348.

%6 Cfr. item a), Capitulo 4.

87 Correia, Eduardo (1971) Direito Criminal, vol. Il. Coimbra: Livraria Almedina, p. 252.

68 Marques da Silva, Germano (2015) Direito Penal Portugués — Teoria do Crime. op. cit. p.
363.
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(...) no executor a decisdo de atentar contra um certo bem juridico-penal através da
comissdo de um concreto ilicito tipico®®”. Estd na base da autoria mediata 0 dominio
natural do facto, critério este que permite distinguir da instigacdo, na medida em que o
autor mediato detém o dominio do facto e o instigador nédo.

Contudo, o facto foi cometido pela excisadora, autora imediata, ndo tendo a
atuacdo da mae recaido sobre esta, mas sobre a propria vitima da MGF, ou seja, a
instigacdo é dirigida a vitima e ndo a que encontramos nos termos do artigo 26.° do CP,
em que a execucdo do crime é efetuada por intermédio de outrem. Com efeito, a mée de
Ayun ndo pode ser considerada participante pela via da instigacdo (que se encontra
estipulada no art® 26.°, dltima proposi¢do). Neste caso, a mae apenas seria
responsabilizada pela préatica de atos preparatorios de hétero mutilagdo, nos termos do
n. 2 do artigo 144.°-A do CP. No entanto, sustentando que a instigacdo da mae na
pessoa da vitima constitui uma cumplicidade material no facto praticado pela
excisadora, seria possivel punir com pena atenuada a mée de Ayun nos termos do n.° 1
do artigo 144.°-A, conjugado com o artigo 27.° do CP.

Por outro lado, seria possivel punir a mée nos termos do n.° 1 do artigo 144.°-A
do CP, por autoria mediata, caso a idade da vitima fosse inferior a 16 anos de idade, nos
termos dos artigos 19.° e 38.%, n.° 3, ou seja, pela via da inimputabilidade, que, como ja
dissemos, a impediria de entender o verdadeiro significado e alcance da MGF.

No que concerne a responsabilidade do pai e da tia de Ayun, que contrataram a
excisadora para realizar a MGF, atuaram como instigadores do crime, atuacdo que se
enquadra na Gltima proposicdo do artigo 26.°, sendo punidos nos termos do n.° 1 do
artigo 144.°-A, todos do CP.

Por seu turno, os avés, que pagaram a viagem de Ayun, seriam punidos pela
prética de atos preparatdrios, nos termos do n.° 2 do artigo 144.°-A do CP, dado que a
sua atuacdo ndo se traduz numa participacdo no crime de MGF, pois ndo houve
instigacdo a autoria do crime. Contudo, e tendo em conta a apreciacdo juridico-penal
elaborada relativamente a mée de Ayun, poder-se-ia sustentar que houve cumplicidade
material dos avés no facto executado pela excisadora (autor material), sendo estes
punidos com pena atenuada por forga do n.° 1 do artigo 144.°-A, conjugado com o artigo
27.°do CP.

Feito este enquadramento, a questdo que se coloca é saber se lhes é aplicavel a

lei penal portuguesa.

69 Figueiredo Dias, Jorge de (2007) Direito Penal, Parte Geral. op. cit. p. 799.
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Convem comegar por notar que, embora a MGF tenha sido praticada noutro pais,
onde a pratica ndo é considerada crime, a Libéria, a execucdo dos atos preparatorios foi
parcialmente praticada em Portugal, pela mée e avds de Ayun, o que, por forca da alinea
a) do artigo 4.° e do n.° 1 do artigo 7.° do CP, o facto considera-se praticado em
Portugal. Desta forma, os tribunais portugueses tém competéncia territorial para julgar o
crime, sendo-lhes aplicavel exclusivamente a lei penal portuguesa.

Por sua vez a instigacao realizada pelo pai e tia de Ayun e a MGF executada pela
excisadora, foram, nos termos do artigo 7.°, totalmente praticados fora do territorio
nacional, sendo, nestes casos, aplicavel o disposto no artigo 5.°, o qual, sob a epigrafe,
“factos praticados fora do territério portugués”. Dispde o referido normativo, na alinea
C) que “salvo tratado ou convengdo internacional em contrario, a lei penal portuguesa é
ainda aplicavel a factos cometidos fora do territério nacional quando constituirem os
crimes previstos nos artigos 144.°-A (...), desde que o agente seja encontrado em
Portugal e ndo possa ser extraditado ou entregue em resultado de execugdo de mandado
de detencdo europeu ou de outro instrumento de cooperacdo internacional que vincule o
Estado Portugués”. Daqui decorre que, sendo o agente encontrado em Portugal, é-lhe
aplicavel a lei penal portuguesa, o que acontece com o pai de Ayun. Além disso,
convém realcar que o pai ndo podera ser extraditado, primeiro porque a extradicdo nao
foi requerida e segundo porque na Libéria a MGF ndo é crime, logo esta nunca seria
requerida. N&o obstante, e uma vez que toda a sua atuacao foi efetuada fora do territério
portugués, ha restricdes a aplicacdo da lei portuguesa, sendo aplicavel a lei do pais que
seja concretamente mais favoravel ao agente, tendo em conta o disposto no n.° 2 do
artigo 6.° do CP. O que significa que ao pai de Ayun nao é aplicavel a lei portuguesa e,
consequentemente, nao sera punido pelo crime de MGF uma vez que este ndo é crime
na Libéria.

Relativamente a tia, instigadora juntamente com o pai de Ayun, e a excisadora
por ndo se encontrarem em Portugal, ndo podem ser punidas por forca da alinea c), n.° 1
do artigo 5.° do CP. Como tal, aplicar-se-ia a lei da Libéria, que, tal como referido, nem
sequer considera crime a MGF, ndo sendo, portanto, as agentes do crime, a tia e a
excisadora, punidas pela pratica de mutilagdo genital feminina, nos termos do artigo
144.°-A do CP. Porém, e ainda que fossem encontradas em Portugal nédo lhes seria
igualmente aplicavel a lei penal portuguesa por forca do disposto no n.° 2 do artigo 6.°
do CP.

Este desfasamento, relativamente aos agentes que seriam punidos pela lei penal
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portuguesa, deve-se ao incumprimento do artigo 44.%, n.° 3 da ClI, onde determina que
para a instauracdo do procedimento penal pelas infracGes previstas nos artigos 36.°
(violéncia sexual, incluindo violagdo), 37.° (casamento forgado), 38.° (Mutilacdo Genital
Feminina) e 39.° (aborto forcado e esterilizacdo forcada) da Convencdo, as Partes
devem adotar medidas legislativas que se revelem necessarias para garantir que a sua
jurisdicdo ndo dependa da condi¢do de os atos constituirem crime no territério onde
foram praticados.

De acordo com o Relatorio Explicativo da Cl, o n.° 3 do artigo 44.° representa
um valioso elemento na Convencédo, dado que a disposi¢do elimina, no respeitante as
infragcOes mais graves da mesma, a regra da dupla criminalidade em que os atos devem
estar tipificados como crime no lugar onde sdo praticados. O objetivo do preceito é
combater determinadas formas de violéncia contra as mulheres mesmo em locais fora
do ambito de aplicacdo desta Convencéo, tais como o casamento forcado, a mutilagéo
genital feminina, o aborto forcado e a esterilizag4o forgada’.

A impunidade dos agentes que praticaram o facto fora do territério portugués,
deve-se a aplicacdo do n.° 2 do artigo 6.°, face a ndo criminalizacdo do facto onde este
foi praticado, e como tal, mais favoravel ao agente. O regime deste n.° 2 apenas é
afastado pelo n.° 3 quando constituirem os crimes elencados nas alineas a) e b), onde
ndo se encontram incluidos o artigo 144.°-A. O que representa uma flagrante
desigualdade no que respeita a punicdo e ndo punicao entre agentes.

Este cenario ndo foi acautelado tanto pelos Grupos Parlamentares, como pelo
préprio legislador. O legislador penal ao autonomizar o crime de MGF procedeu a
alteracdo do n.° 1, alinea c¢) do artigo 5.°, através da ja aludida Lei n.° 83/2015, de 5 de
agosto, acrescentando o artigo 144.°-A a sua previsdo, contudo, deveria
consequentemente ter alterado o n.° 3 do artigo 6.°. Ou seja, o regime do n.° 2 do artigo
6.9 estabelece que “embora seja aplicavel a lei portuguesa, nos termos do numero
anterior, o facto é julgado segundo a lei do pais em que tiver sido praticado sempre que
esta seja concretamente mais favoravel ao agente”, definindo o n.° 3 que “o regime do
namero anterior ndo se aplica aos crimes previstos nas alineas a) e b) do n.° 1” do art.°
5.°. Ora, o legislador ndo acrescentou a este n.° 3 a alinea c¢) do referido artigo 5.2, (que
inclui o artigo 144.°-A do CP, mutilacdo genital feminina), o que, como ja foi
salientado, conduz a impunidade de todos os agentes que praticaram 0 crime no

estrangeiro, mesmo daqueles que sejam encontrados em Portugal. Tal necessidade de

70 Relatério Explicativo da Convencao de Istambul, p. 38.
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alteracdo ndo se verificaria se o legislador cumprisse o que esta previsto na Convencao
de Istambul, e tivesse incluido na previsdo do n.° 3 do artigo 6.° a alinea c) do n.° 1 do
artigo 5.°, o que, por sua vez, excluiria a aplicacdo do n.° 2 do artigo 6.°. Esta alteracéo
legislativa afigura-se de extrema importancia por forma a punir todos os agentes do

crime, mesmo aqueles que praticaram o facto fora do territério nacional portugués.

C) SANGOES E MEDIDAS

Tipificado como um crime puablico, 0 Ministério publico tem legitimidade para
promover o processo penal por crimes de mutilagdo genital feminina, de acordo com o
artigo 48.° do Cddigo de Processo Penal, onde estd plasmado o principio da oficialidade.
No final do procedimento criminal podera ser aplicado ao agente uma pena de prisao de
2 a 10 anos (n.° 1 do art.° 144.° do CP, Gltima premissa).

Contudo, o legislador falhou no que respeita a previsdo de penas acessorias aos
agentes do crime de MGF, face a inexisténcia das mesmas.

O artigo 45.° da CI dispde claramente, no n.° 2, que as Partes podem adotar
medidas em relacdo aos perpetradores, designadamente, a retirada da responsabilidade
parental. Embora o Codigo Penal possua uma pena acessoria que inibe o agente das
responsabilidades parentais — o artigo 69.°-C — este ndo é aplicavel aos casos de MGF.
N&o se compreende a inexisténcia de penas acessorias que inibam das responsabilidades
parentais os progenitores que sujeitaram uma filha a MGF, ndo impedindo, desta forma,
que pratiquem o mesmo crime contra outra filha. Alias, ndo se vislumbram motivos para
o legislador ter previsto penas acessérias para o crime de perseguicdo (n.° 3 e 4 do artigo
154.°-A do CP), e ndo para o de mutilacdo genital feminina, quando ambos foram
aprovados no mesmo Decreto-lei e introduzidos na mesma data no Cddigo Penal. Além

de que o primeiro é menos grave que o segundo.

4.3. A MGF NOS VARIOS ORDENAMENTOS JURIDICOS

Estima-se que a MGF afeta entre 100 a 140 milhdes de mulheres e raparigas no
mundo, sendo que, pelo menos, trés milhGes estdo em risco de serem submetidas ao

ritual do corte dos genitais todos os anos. Apesar da MGF predominar em vinte e oito
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paises africanos, e em alguns paises da Asia e do Médio Oriente™, a imigracdo mundial
expandiu a pratica para a Europa, América do Norte e Australia. Este comportamento
mantém-se, pois, embora afastados do seu pais de origem, os imigrantes mantém e
praticam as suas tradi¢Oes, dado que fazem parte da sua identidade cultural.

Em Franca existe uma vasta comunidade de imigrantes de Benim, Chade, Guine,
Mali, Nigéria e Senegal, enquanto que os Quenianos, Nigerianos e Ugandeses
geralmente imigram para o Reino Unido, onde mantém o ritual tradicional. Nos anos 70,
os refugiados da guerra civil entre Eritreia, Etiopia e Somalia, levaram a MGF para
alguns paises da Europa ocidental, incluindo a Noruega, Suécia e Suica. Também o
Canada, EUA, Australia e Nova Zelandia recebem comunidades que praticam o ritual
de MGF, bem como mulheres e criangas que foram submetidas ao corte’.

Reconhecendo que a MGF é uma prética tradicional nefasta para as mulheres e
raparigas de todo o mundo, varios paises introduziram legislacédo especifica a proibir as
mutilacbes genitais.

Mais de metade dos vinte e oito paises africanos onde a MGF predomina,
implementaram medidas legislativas contra a MGF nas suas Constitui¢cbes ou codigos
penais. Do mesmo modo, alguns paises onde existem comunidades imigrantes que
mantém a pratica, criaram leis que criminalizam a MGF, incluindo a Australia, o
Canad4, a Nova Zelandia, os EUA, e alguns paises da Europa’®.

O primeiro pais africano que criminalizou a MGF, embora apenas o tipo IlI
(infibulacdo), foi o Suddo, em 1946, tendo, posteriormente, sido removido do Cédigo
Penal, em 1983, em virtude da introducdo da lei Sharia’. Em setembro de 2016, foi
aprovada uma adenda ao Criminal Act 19917, pelo Conselho de Ministros, com vista a
criminalizar a MGF acrescentando o artigo 141.° ndo tendo sido, ainda, aprovado pelo

parlamento’®.

LA MGF também estd documentada em algumas comunidades préximas da costa do Mar
Vermelho, designadamente, do 1émen, Jordania, Oma, territérios palestinianos (Gaza) e comunidades
curdas no Irague, bem como em comunidades da india, Indonésia e Malasia (Female genital mutilation —
new knowledge spurs optimism, 2006: 2).

Organizagdo Mundial da Saude (2006) “Female genital Mutilation — new knowledge spurs
optimism” Progress in Sexual and Reproductive Health Research,
https://www.who.int/reproductivehealth/topics/fgm/progress72_fgm.pdf [11 de margo de 2019] p. 3.

73 Ipidem p. 3.

74 Sharia é o conjunto de leis islamicas, que tem como fonte as escrituras sagradas, tais como, o
Alcordo, o Suna (vida do Profeta) e o Hadith (narracdo sobre a vida do profeta), e as opiniGes dos seus
lideres religiosos, uma vez que ndo ha separacdo da religido e do direito no Direito Islamico.

» Diploma legal sudanés que veio substituir o Codigo Penal de 1983, tendo este sido revogado
por aquele.

7628 Too Many (2018) “Sudan: The Law and FGM”. https://www.28toomany.org/Law [8 de
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Embora nédo exista legislacdo federal especifica contra a MGF, o Criminal Act
1991 prevé, na seccdo 138, sob a epigrafe “Wounds and their types”’" que, serd punido
aquele que causar a perda de um érgdo, funcdo mental ou qualquer um dos sentidos, ou
membros, causar fraturas ou ferimentos no corpo de outra pessoa.

Também o Child Act 2010 prevé legislacdo que protege especificamente as
necessidades especiais das criangas, menores de 18 anos de idade, designadamente, no
capitulo II, artigo 5.°, na alinea k) do n.° 2, onde é assegurada a protecdo de criancas,
tanto do género feminino como do género masculino, contra todos os tipos e formas de
violéncia, lesdes, tratamentos desumanos, abuso sexual, negligéncia ou exploracéo.

N&o obstante, dos vinte e cinco estados sudaneses, apenas quatro implementaram
legislacdo estadual que criminaliza a MGF.

O primeiro Estado a adotar legislagdo neste sentido foi o South Kordofan,
através do Prevention of Female Genital Mutilation Act 2008. Gadaref foi o segundo
Estado a introduzir legislacdo contra a MGF, através do Child Law 2009, no artigo 13.°,
onde é determinado que todas as préaticas tradicionais prejudiciais sdo proibidas,
incluindo todas as formas de MGF. Posteriormente, o South Dafur adotou legislagédo
que proibe todas as formas de MGF, através do South Darfur State Child Act 2013, no
artigo 13.°. E por fim, o Estado do Red Sea introduziu legislacdo em 2007 a proibir todas
as formas de MGF, no entanto, esta foi retirada devido aos protestos do grupo étnico
Beja. Entretanto, apds a morte de uma menina, em 2009, causada pela mutilacdo genital,
aumentou novamente a pressao para criminalizar a préatica, tendo o Child Act 2011, no
artigo 10.°, incluido a proibicdo da MGF, embora apenas para o tipo Ill, a infibulacao,
também considerado o tipo mais severo de todos. No entanto, a lei ainda ndo foi
promulgada’®.

Dos vinte e oito paises africanos onde se pratica tradicionalmente o corte genital
feminino, vinte e dois tem legislacdo nacional que criminaliza a MGF, ndo tendo
legislacdo especifica o Chade, a Libéria, o Mali, a Serra Leoa, a Somalia e o Sudéo, o
que significa que nestes paises a MGF ainda € legal, no entanto, a constituicdo da
Somalia proibe a mutilagio genital feminina’.

Para gque seja aplicada com eficacia uma lei especifica contra a MGF, esta deve

ter determinadas caracteristicas, tais como, definir claramente a MGF, bem como os

margo de 2019] p. 3.
77 Tradugdo livre da autora: “ferimentos e seus tipos”.
7828 Too Many (2018) “Sudan: The Law and FGM”. op. cit. p. 3.
7928 Too Many (2018) “The Law and FGM: An overview of 28 African countries”. op. cit. p. 28

e 29.
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seus quatro tipos, criminalizar o ato de MGF, a ajuda, a incitacdo, a contratacdo de
pessoa para efetuar o ato e a assisténcia nos atos de MGF, criminalizar o facto de nédo
denunciar a MGF as autoridades, criminalizar a participacdo de médicos profissionais
em atos de MGF e criminalizar a pratica fora do pais®.

No que respeita a estas caracteristicas, apenas o Quénia e o Uganda criminalizam
diretamente e punem a MGF, preenchendo todos os critérios referidos no paragrafo
anterior, permitindo uma prevencao eficaz da MGF, bem como da aplicacdo das leis
anti-MGF8L,

O Prohibition of Female Genital Mutilation Act 2011 é um diploma legal do
Quénia que contém legislacdo especifica contra a mutilagdo genital feminina, e que se
traduz num exemplo a adotar pelos outros paises no respeitante a penalizacdo da MGF.

No que respeita a pessoa que comete o crime de MGF, o Prohibition of Female
Genital Mutilation Act prevé no n.° 1 da seccdo 19, que se trata de um crime comum, na
medida em o agente do crime € indeterminado, tal como no nosso ordenamento juridico.
Contudo, o referido Ato vai mais longe, explicitando que também cometem o crime de
MGF os praticantes de medicina, estagiarios de medicina e as parteiras. Se a MGF
resultar na morte da vitima, o agente sera sentenciado com pena de prisdo perpétua, de
acordo com o n.° 2 da seccdo 19. Além da pessoa que pratica o ato de MGF, também
comete crime quem ajudar, seja cumplice, aconselhar ou contratar outra pessoa para
realizar a MGF, de acordo com a seccdo 20 do referido Ato. Ao contrério do previsto no
Caodigo Penal portugués, a legislacdo queniana possui um artigo especifico que também
pune quem ajuda ou incita a pratica do crime de MGF também € punido, incluindo a
pessoa que incita outra a automutilagéo.

O Ato que prevé a proibicdo da mutilacdo genital feminina no Quénia faz, ainda,
referéncia a alguns aspetos ndo contemplados pela lei portuguesa, como por exemplo,
constitui crime ndo reportar as autoridades que alguém esta a ser ou sera vitima de MGF
(seccdo 24), bem como o uso de linguagem depreciativa ou abusiva que seja suscetivel
de ridicularizar ou rebaixar uma mulher que ndo foi submetida ao corte (seccéo 25).

No respeitante a jurisdicdo extraterritorial, nos casos em que o agente, sendo
cidaddo ou tenha residéncia permanente no Quénia, cometa o crime fora do territorio
queniano, apenas ndo sera punido nos casos em que o pais onde foi cometido o crime o

tenha absolvido ou ja condenado e punido pelo crime de MGF (secgdes 21 e 28).

80 |bidem p. 30.

81 |bidem p. 31.
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A penalizacdo dos atos previstos neste ato consistem em pena de prisdo nao
inferior a 3 anos, pena de multa, ou ambas.

As leis variam de pais para pais, pelo que nem todos definem claramente o que é
a mutilacdo genital feminina, ndo criminalizam quem incita, ajuda ou é cimplice de
MGF, nem sempre a lei é clara, sendo por vezes omissa, ndo sO no que respeita a
legislacdo sobre mutilagdo genital nos paises africanos, mas também nos paises para
onde imigram estas comunidades e que adotaram legislacdo especifica contra a MGF.

A Australia, um dos paises de destino de imigrantes do continente africano,
acolhe mulheres e criancas que foram submetidas a MGF, motivo pelo qual também
criou legislacdo especifica anti-MGF. A préatica de mutilacdo genital feminina é ilegal
em todos os estados e territorio da Australia, tendo cada deles a sua versdo de leis contra
a MGF. As consequéncias da sua pratica na Australia sdo bastante rigidas.

No estado de New South Wales, o Crimes Act 1900 n.° 40, prevé na sec¢do 45
que comete o crime de MGF quem excisar, infibular, ou praticar ato semelhante nos
genitais femininos, ou quem ajudar, seja cumplice, aconselhe ou contrate outra pessoa
para praticar os referidos atos, sera punido com pena de prisdo até 21 anos. Por outro
lado, no estado de Queensland, no seu Cadigo Penal de 1899, faz referéncia, na seccéo
323, apenas a pessoa que pratica o crime de MGF, sendo esta punida com pena de
prisdo até 14 anos. Em ambos os estados o consentimento da vitima néo é relevante para
efeitos de defesa.

No Canada também existe legislacdo que proibe os atos de MGF devido aos
movimentos de imigracdo e de refugiados originarios de paises onde a pratica € comum.
Com o reconhecimento de que o ritual do corte é uma préatica nefasta nas mulheres, o
Governo Federal do Canada, em maio de 1997, acrescentou ao seu Codigo Penal, na
secgdo 268, sob a epigrafe “aggravated assault”®?, o ponto 3 — excisdo — o qual
penaliza a excisdo, infibulacdo ou mutilacdo dos genitais femininos, exceto se se tratar
de procedimento cirurgico efetuado por pessoa qualificada para tal. O consentimento de
uma pessoa (onde se incluem mulheres maiores e menores de idade) ndo é valido nos
termos do n.° 4, e nos termos do n.° 2 a pena é de prisdo até 14 anos.

Os EUA ¢, também, um pais que alberga imigrantes e refugiados do continente
africano, entre os quais, comunidades que praticam o ritual de MGF. A mutilacdo
genital feminina é um crime federal, previsto no US Code, titulo 18, parte I, capitulo 7,

secc¢do 116, penalizando com pena de multa, pena de prisdo até 5 anos ou ambas, para

2 ~ . ~
8 Traducgdo livre da autora; “agressdes agravadas”.
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quem praticar MGF em pessoa menor de 18 anos de idade.

Na Europa, o primeiro pais a aprovar legislacdo contra a MGF foi a Suécia em
1983, através do Lag (1982:316) med forbud mot kénsstympning av kvinnor®. O ato
proibe a pratica de qualquer forma de MGF, como a clitoridectomia, a exciséo, e a
infibulagdo, criminalizando quem pratica 0 ato em si, a participacdo, a facilitacdo, a
tentativa, o contratar outrem para praticar 0 ato e 0 ndo reportar as autoridades o
conhecimento sobre o crime. O consentimento da vitima é irrelevante. Na questdo do
principio da extraterritorialidade, este é aplicavel desde que o perpetrador esteja de
alguma forma conectado a Suécia. O crime é punivel com pena de prisdo de 2 a 10 anos.
Sendo a pena agravada quando a ofensa coloca em perigo a vida da vitima, ou o crime
envolve comportamento particularmente imprudente, nestes casos a pena € de 5 a 10
anos de prisao®.

Em Franca, a MGF é criminalizada nos termos dos artigos 222-9 e 222-10, do
Cadigo Penal Francés. O artigo 222-9 faz referéncia a atos violentos nos quais resultem
mutilacdo ou invalidez permanente, sendo o agente punido com pena de prisao até 10
anos e de 150 mil euros de multa. A pena é agravada quando se verifiquem os casos do
artigo 222-10, designadamente, o ato ser praticado em menor de 15 anos, pessoa
vulneravel, ascendente, magistrado, jurado ou advogado, sobre o cdnjuge, entre outros,
sendo a pena até 20 anos de priséo.

Na Suica, também a MGF ¢é punida através do n.° 1 do artigo 124.° do Cédigo
Penal Suico, sob a epigrafe “mutilacion d’organes génitaux féminins%, cuja moldura
penal maxima € de dez anos de pena privativa de liberdade ou de pena de multa a quem
mutilar os Orgdos genitais femininos de forma a comprometer gravemente e
permanentemente a sua fungdo natural. O n.° 2 do referido preceito legal pune
igualmente 0 agente que cometer atos de mutilacdo no estrangeiro, desde que se
encontre na Suica e ndo tenha sido extraditado.

Além destes paises, também existe legislacdo especifica contra a MGF na
Belgica (art.° 409.° do Codigo Penal), Espanha (art.° 149.° do Codigo Penal), Alemanha
(8224 e 8226 do Cddigo Penal), Reino Unido (FGM Act 2003), Irlanda (Criminal
Justice Act 2000: bodily injury), Austria (seccdo 90 do Codigo Penal), e Dinamarca

8 Tradugao livre da autora: “Lei que proibe a mutilagdo genital das mulheres”.

84 Leye, Els; Deblonde, Jessika (2004) “Legislation in Europe regarding female genital
mutilation and the implementation of the law in Belgium, France, Spain, Sweden and the UK.
www.icrh.org [1 de marco de 2019] p. 17.

8 Tradugdo livre da autora: “mutilacdo dos 6rgdos genitais femininos”.
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(artigos 245.° e 246.° do Codigo Penal)®.

4.4, ANALISE DE CASOS

Em Portugal, segundo um relatério sobre o fendmeno da mutilacdo genital
feminina da Diregdo-Geral da Saude, registou-se, entre abril de 2014 e janeiro de 2018,
237 casos de MGF, tendo os mesmos sido realizados fora do territorio portugués, num
momento anterior a fixacdo de residéncia no nosso pais®’.

As mutilagbes foram realizadas maioritariamente na Guiné-Bissau com 58,2%
dos casos e na Guiné Conacri em 27,8% dos casos. Detetou-se em 54,4% dos casos a
mutilacdo tipo Il (excisdo), 41,4% do tipo | (clitoridectomia), 3,4% do tipo lll
(infibulag&o) e apenas um caso para o tipo IV da tabela de classificacio da OMS®,

Até ao dia de hoje apenas trés casos de MGF chegaram aos tribunais
portugueses, em momento anterior & autonomizagdo do artigo 144.°-A do CP no nosso
ordenamento juridico, tendo, no entanto, todos eles, sido arquivados.

O primeiro caso de MGF em Portugal deu entrada em 2006 no Departamento de
Investigacdo e Acdo Penal (DIAP) de Lisboa. O processo respeitava a uma jovem de 19
anos, residente em Portugal, que, ap6s fugir de casa do pai, denunciou a policia que
sofreu de maus tratos fisicos durante 9 anos, tendo sido inclusivamente mutilada quando
tinha cerca de sete anos. O crime ocorreu em 1993 na Guiné-Bissau e, segundo
declaracbes da vitima, esta foi levada para um descampado pela mée, onde foi
imobilizada por quatro mulheres que lhe cortaram o clitoris e o labio direito. Afirma que
se debateu até conseguir libertar-se das mulheres que a prendiam e que teve uma grande
hemorragia. Como forma de cicatrizar as feridas a avé utilizava agua a ferver e palhas
na vagina. A vitima perdeu, apés o ritual, sensibilidade na area genital. Por se tratar de
um crime ocorrido em 1993, 0 mesmo ja havia prescrito, tendo o pai sido condenado a
pena suspensa de 20 meses de prisdo pelo crime de maus tratos®.

8 Leye, Els; Deblonde, Jessika (2004) “Legislation in Europe regarding female genital
mutilation and the implementation of the law in Belgium, France, Spain, Sweden and the UK”. op. cit. p.
12.

87 Divisao de Sadde Sexual, Reprodutiva, Infantil e Juvenil; Divisdo de Estatisticas da Saude e
Monotorizagdo; Servigos Partilhados do Ministério da Satde (2018) “Mutilagdo Genital Feminina:
Anélise dos casos registados na Plataforma de Dados da Salde/Registo de Salde Eletronico — Portal do
Profissional 2014-2017”
file://IC:/Users/06608204/Downloads/10.9.18 Relat%C3%B3rio+MGF-PDS+vers%C3%A3o0+revista.pdf
[3 de junho de 2019] p. 4.

8 |bidem p. 8.

8 Seguranga Interna e Defesa Nacional (2013) “Mutilacdo genital feminina: crime sem castigo”
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Outro caso de mutilacdo foi reportado pelo Tribunal de Familia e Menores do
Seixal ao DIAP de Lisboa, em outubro de 2010, por suspeitas de MGF. Nesta sequéncia
foi instaurado um inquérito por suspeitas de ofensa a integridade fisica grave. A menor
foi examinada no Instituto de Medicina Legal, cujo relatério confirmou a auséncia do
capuz do clitéris e de metade dos pequenos labios. Importa referir que o ritual de MGF
realizado na menor havia sido praticado fora do nosso ordenamento juridico. A perita
que elaborou o relatério foi de parecer que as lesGes ndo consubstanciavam uma ofensa
a integridade fisica grave, e, portanto, excluiu a aplicac¢do do artigo 144.° do CP, porque
ndo foi excisado o clitdris e, como tal, ndo foi afetada a fruicdo sexual, ndo existindo
elementos que levassem a presumir perigo de vida para a vitima. Desta forma, o
inquérito foi arquivado, em dezembro de 2011, com base no relatério da perita medica,
na medida em que as lesGes se enquadravam num crime de ofensa a integridade fisica
simples, e como tal ndo era possivel a aplicacdo da lei portuguesa dado o crime ter sido
cometido fora do territorio nacional®.

A qualificagdo da mutilagdo genital feminina, antes da autonomizagéo do artigo
144.°-A do CP, dependia, como se viu no subcapitulo 4.1., da verificacdo dos requisitos
previstos na al. a) ou b) do art.° 144.° do CP e que consubstanciava uma ofensa a
integridade fisica grave.

No caso sub iudice a perita médica concluiu que a lesdo versava no tipo |
(clitoridectomia) da tabela de classificagdo da OMS, tendo, ainda, subsumido a leséo
num crime de ofensa a integridade fisica simples, o que levou ao desfecho do inquérito
referido. Note-se que o relatério confirmou a auséncia do capuz do clitéris, classificado
como tipo | da tabela de classificacdo da OMS, mas também de metade dos pequenos
labios, que integra a classificacdo tipo Il (excisdo) da mesma tabela.

Nas palavras de Helena Martins Leitdo estas lesdes “sdo suscetiveis de constituir
desfiguracdo grave e permanente dos Orgaos genitais das vitimas, pelo que sempre
contribuiriam para o preenchimento do tipo legal de crime do art.° 144.° do CP”,
afirmando, ainda, que as lesdes sdo suscetiveis de afetar a capacidade de fruicdo sexual
da vitima®.

No que respeita ao facto de a perita médica, no seu parecer, ndo se ter limitado a

escrever o relatorio médico, mas ainda ter sustentado que ndo se verificavam o0s

http://segurancaedefesa.blogs.sapo [10 de outubro de 2017].
% |bidem.
9 Leitdo, Helena Martins (2013) “A mutilacao genital feminina & luz do Direito Penal

portugués: da necessidade de alteragéo do seu regime legal”. op. cit. p. 118.
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requisitos das alineas a) e b) do art.° 144.° do CP, foi claramente além do que deveria ser
0 seu juizo técnico (o relatorio médico), dando parecer sobre matéria que lhe é alheia e
propria da area juridica. Além de que o valor da prova pericial presume-se subtraido a
livre apreciacdo do julgador que, em caso de divergéncia de opinido relativamente ao
parecer dos peritos, deve aquele fundamentar a sua discordancia, conforme o disposto
no art. 163.° do CPP%,

No entender de Helena Martins Leitdo, opinido com a qual concordamos, “o
Ministério Publico, na qualidade de aplicador da lei, deveria ter ignorado a qualificacdo
juridico-penal espuria efetuada pela perita médica, e avancado com a sua propria
subsuncdo juridico-penal das lesdes, sendo certo que, atentos os demais elementos
constantes dos autos, é altamente improvavel que o desfecho processual dos inquéritos
tivesse sido diferente”®,

O processo foi arquivado dado que o crime de ofensa a integridade fisica simples
ndo pode ser punido pela lei portuguesa quando o facto é praticado fora do territdrio
portugués, por forca do artigo 5.° do CP, pois o artigo 143.° ndo se encontra abrangido
na sua previsao.

Outro caso foi denunciado anonimamente em maio de 2011 a Comissdo de
Protecdo de Criancas e Jovens da Amadora, relativo a uma menor de 16 anos de idade,
informando que esta tinha sido mutilada e que a familia a ia vender para casar na Guiné.
Neste seguimento, foi instaurado um inquérito, tendo sido executado um exame pericial
que confirmou a auséncia de clitéris na menor. O perito médico enquadrou as lesées no
crime de ofensa a integridade fisica grave (art.° 144.° do CP), na medida em que afeta de
forma grave e permanente a capacidade de fruicdo sexual. Foi constituida arguida a mae
da menor, que nas suas alega¢des afirmou ndo ter tido qualquer tipo de ligacdo com a
mutilacdo da filha e que tinha sido a avO da menor a responsavel, que a data do
inquérito ja havia falecido. Perante a falta de provas suscetiveis de incriminar a mae da
menor, o inquérito foi arquivado pelo DIAP da Amadora®,

Este Gltimo caso demonstra o qudo dificil € identificar os agentes do crime,
principalmente quando este é realizado fora do territdério portugués e os autores
pertencem a uma comunidade fechada que ndo transmite qualquer tipo de informagéo

para o exterior da mesma.

92 |bidem p. 119.
%3 |bidem p. 119.

% Seguranga Interna e Defesa Nacional (2013) “Mutilacdo genital feminina: crime sem castigo”
op. cit.
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Por sua vez, na Europa, o numero de casos de MGF que correm termos nos
tribunais tem aumentado.

Na Suécia, em 2006, dois casos chegaram ao tribunal, tendo, num deles, sido a
mde acusada e no outro o pai das vitimas. Em ambos os casos os arguidos foram
condenados a uma pena de prisdo de trés e dois anos, respetivamente®.

Na Dinamarca, em janeiro de 2009 a mae da vitima foi condenada a dois anos de
pena de prisdo®.

A Franca € o pais da Europa com o maior nimero de processos penais relativos
as mutilacbes genitais. Pelo menos vinte e nove processos correram termos no Cour
d’Assisses depois de 19799

Mais recentemente, o Tribunal Federal da Suica confirmou no seu acérddo de 11
de fevereiro de 2019%, a condenacdo de uma mulher somali por ter solicitado os
servicos de uma excisadora para excisar as suas duas filhas, no seu pais de origem,
ainda antes de imigrar para a suica. O caso remonta a 2013 e teve lugar na Somalia,
tendo sido praticada uma excisao total ou quase-total numa das filhas da arguida e uma
ablacéo parcial do clitoris na outra filha.

Em julgamento de 12 de julho de 2018, o Tribunal de Policia do Litoral e do
Val-de-Travers condenou a arguida, por mutilacdo dos 6rgdos genitais femininos, nos
termos do artigo 124.° do CP suico, a uma pena privativa de liberdade de oito meses,
com pena suspensa de dois anos.

O Tribunal Cantonal do Cantdo de Neuchatel, em julgamento datado de 14 de
dezembro de 2018, rejeitou a apelacdo formada pela arguida contra o julgamento do
tribunal a quo. Inconformada com a deciséo do Tribunal Cantonal, a arguida recorreu ao
Tribunal Federal daquela decisdo, invocando que as mutilacbes genitais foram
cometidas no estrangeiro, em momento anterior a fixacdo de residéncia na Suica,
afirmando que o Tribunal Cantonal violou o disposto no artigo 124.° do CP na medida
em que esta disposicdao ndo permitia julgar na Suica o0 agente que praticou atos de MGF,
quando este ndo tinha qualquer ligacdo com aquele pais. A recorrente invocou, também,

erro sobre a ilicitude.

% Leye, Els; Sabbe, Alexia (2009) “Responding to female genitalmutilation in Europe: Striking
the right balance between prosecution and prevention”. op. cit. p. 40.
% |bidem p. 40.

9 Assemblée pléniere du 28 novembre 2013 (2013) “Avis sur les mutilations sexuelles
féminines”.https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000028313269&categori
eLien=id [4 de junho de 2019].

%8 Disponivel em: https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=11.02.2019_6B_77-
2019&sel_lang=de [4 de junho de 2019].
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O Tribunal Federal entendeu, apos andlise ao artigo 124.° conjugado com 0s
artigos 5.° e 7.°, n.° 4 do CP (relativos aos crimes cometidos no estrangeiro) que o
Tribunal Cantonal ndo violou uma lei federal, considerando que a recorrente poderia ser
julgada por mutilagdo dos dérgdos genitais femininos, mesmo que os atos pelos quais €é
acusada, tenham sido cometidos no estrangeiro € num momento em que 0 agente nunca
se tenha encontrado na Suica.

A recorrente invocou, ainda, erro sobre a ilicitude na acecdo do artigo 21.°, 1.2
premissa, do CP (artigo semelhante ao nosso art° 17.° do CP). Nos termos do
mencionado artigo 21.°, “quiconque ne sait ni ne peut savoir au moment d‘agir que son
comportement est illicite n'agit pas de maniére coupable . Para excluir o erro sobre a
ilicitude basta que o agente tenha o sentimento de que estaria a fazer algo contréario a lei.

O Tribunal Cantonal exp0s que a constituicdo somaliense de 2012 interditou a
excisdo, embora ndo exista nenhuma disposicdo expressa, no seu direito penal, sobre
esta matéria. Perante este enquadramento, o tribunal entendeu que, embora a recorrente
possa ndo ter um conhecimento concreto da estrutura constitucional somaliense, a
mesma recorreu aos servicos de uma excisadora, que praticava a MGF no domicilio,
desconhecendo, a recorrente, se aquela possuia conhecimentos médicos, o que sugere
uma certa clandestinidade e que a recorrente deveria ter consciéncia de que aqueles atos
ndo eram licitos. Acresce que a recorrente admitiu, nas suas declaragdes, que a excisao
era “quelque chose qui n’est pas bien”*®, 0 que leva a crer que tinha alguma
consciéncia da ilicitude dos seus atos. Nestes termos, o Tribunal Federal considerou que
o Tribunal Cantonal ndo violou o direito federal ao considerar que o erro era evitavel.

Com base nas consideracdes acima mencionadas, o Tribunal Federal da Suica
rejeitou o recurso requerido pela requerente, mantendo a deciséo do tribunal a quo.

A decisdo do Tribunal Federal foi no sentido de condenar a requerente por um
ato cometido anterior a fixacdo da sua residéncia na Suica, tratando-se, portanto, de um
facto cometido no estrangeiro e tratado como tal. Este caso é em todo semelhante aos
casos que correram termos nos tribunais portugueses, dado os crimes terem sido
cometidos em momento anterior & imigracdo dos autores para 0 nosso pais. N&ao
obstante, se 0s Nossos tribunais se deparassem com casos semelhantes, 0s processos néo
teriam o mesmo desfecho face ao n.° 2 do artigo 6.° do nosso CP, que podera implicar a

impunidade dos agentes que praticam o facto em territorio estrangeiro.

9 Tradugdo livre da autora: “quem desconhece ou ndo pode conhecer, no momento da pratica do
facto, que o seu comportamento ¢ ilicito, ndo age de forma culposa”.

100 Tradugdo livre da autora: “algo que ndo estava bem”.
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Um outro caso (R.B.A.B. and others v. The Netherlands)!®?, que teve como
objeto varios pedidos de asilo na Holanda, correu termos no Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos (TEDH). O caso teve inicio com dois pedidos de asilo & Holanda, em
28 de abril de 2001, requeridos separadamente, por uma mulher, adiante 1.2 requerente,
e pelo seu marido, adiante 2.° requerente, ambos de nacionalidade sudanesa. Também
efetuaram pedidos de asilo em nome dos seus trés filhos (duas filhas, nascidas em 1991,
adiante 3.2 requerente, e em 1993, adiante 4.2 requerente, e um filho, nascido em 1996,
adiante 5.° requerente), todos de nacionalidade sudanesa e, a data deste pedido, menores
de idade. As autoridades de imigracdo efetuaram entrevistas ao casal sudanés (1.2 e 2.°
requerentes), que afirmaram que viviam em Dilling no Estado de South Kordofan, no
Suddo, e que fugiram ap6s o 2.° requerente ter atraido sobre si as atencdes das
autoridades sudanesas devido as suas atividades no movimento da oposi¢ao “M”. A
secretaria de Estado da Justica (Staatssecretaris van Justitie) rejeitou os pedidos de asilo
dos requerentes com base em varias contradicbes nas suas declaracdes, a sua
incapacidade de responder a questdes basicas sobre as tribos que afirmavam pertencer, e
devido a inabilidade do 2.° requerente responder a detalhes topograficos simples sobre a
cidade onde ele afirmava ter crescido, bem como providenciar detalhes sobre o
movimento de oposi¢do “M”, designadamente, objetivos, membros, estrutura e lider,
quando o mesmo alegava ter sido um membro ativo. Apo6s recorrerem desta decisdo, o
recurso foi declarado inadmissivel, em decisdo conjunta do Tribunal Regional de Haia,
por razdes processuais.

Em 12 de abril de 2003, a 1.2 e 0 2.° requerentes solicitaram um segundo pedido
de asilo em seu nome e em nome dos seus trés filhos, baseado, essencialmente, nos
mesmos fundamentos do primeiro pedido, juntando para tal vérios documentos que
sustentavam as suas declaracdes. O Ministro da Imigracdo e Integracdo (Minister voor
Vreem delingenzaken en Integratie) rejeitou o novo pedido de asilo, sustentando-se na
circunstancia de que o seu pedido reiterado ndo possui factos novos suscetiveis de
alterar a deciséo anteriormente tomada.

Em 14 de junho de 2005, a 1.2 e 0 2.° requerentes solicitaram, em seu nome e em
nome dos seus filhos, um terceiro pedido de asilo, socorrendo-se do argumento de que
se forem expulsos para o Sudédo, as suas filhas seriam sujeitas a mutilacdo genital
feminina, pratica contraria ao artigo 3.° da Convencdo Europeia dos Direitos do

Homem, devido a pressdo social da sua comunidade. Foram conduzidas novas

101 Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre#{“tabview”:[“document™],”itemid”:[“001 -
1634517} [13 de setembro de 2017].
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entrevistas a 1.2 e 2.° requerentes, os quais afirmaram ser contra a MGF, mas que nédo
seriam capazes de proteger as suas filhas contra essas praticas caso regressassem ao
Sudao. O Ministro da Imigracéo e Integragéo rejeitou o pedido de asilo, fundamentando
que duvidava da sinceridade dos requerentes, que alegavam recear pela integridade
fisica das suas filhas, uma vez que, até aquela data, ndo haviam utilizado aquele
argumento nos pedidos de asilo anteriores. O Ministro também levou em consideracéo
um relatdrio oficial elaborado pelo Ministério dos Negocios Estrangeiros sobre o Sudéo,
segundo o qual, as mulheres que tiveram o beneficio de um nivel de educagéo superior e
que vivem em grandes cidades do Suddo, ndo experienciaram qualquer estigma por
parte da sociedade por ndo terem submetido as suas filhas ao ritual do corte, enquanto
que as mulheres, que vivem em areas rurais € que ndo possuem ou possuem um nivel
baixo de escolaridade, ndo tiveram outra escolha sendo a de sujeitar as suas filhas a
pratica de MGF. Né&o tendo sido fornecidas informacbes pessoais, bem como da sua
residéncia no Suddo, o Ministro considerou que eles ndo estabeleceram que ndo
pertencem ao grupo de pessoas com escolaridade superior, e como tal, capazes de
rejeitar a pratica do corte dos genitais. Em decisdo conjunta, o juiz de medidas
provisorias (voorzieningenrechter) do Tribunal Regional de Haia concedeu recurso aos
requerentes, anulando as decisfes impugnadas, tendo remetido o caso ao Ministro para
uma nova deciséo, enfatizando os seguintes factos: Existe um risco de mutilagéo genital;
As autoridades sudanesas ndo providenciam protecdo a pessoas em risco de mutilacdo
genital; N&o se pode deduzir se é possivel evitar a mutilacdo fixando residéncia noutro
lugar do Sudéo; A recusa dos pedidos de asilo deveu-se a falta de demonstracdo da
identidade e origem dos requerentes; Nao é claro qual a relevancia dessa conclusdo no
contexto do presente pedido de asilo, que tem foco na protecédo das filhas e nao dos pais.
O Ministro apresentou um recurso adicional contra este acérddo ao
Departamento de Justica Administrativa (Afdeling bestuursrechtspraak) do Conselho de
Estado, o qual foi concedido, tendo sido rejeitados os pedidos de asilo dos requerentes.
No recurso, 0 Ministro considerou que: Cabia aos requerentes demonstrarem os factos e
circunstancias vertidos no relatério oficial do Ministério dos Negocios Estrangeiros, o
que poderia ter levado a conclusdo de que eram elegiveis para admissao do seu pedido;
As declaracdes dos requerentes sobre as suas identidades e origens ndo eram crediveis;
Os requerentes ndo demonstraram claramente que as autoridades ndo providenciam
protecdo, bem como que n&o existia alternativa de recolocacdo interna para eles.

A 1.2e 2.° requerentes reclamaram ao TEDH que a sua expulséo para o Sudéo os
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sujeitaria a tratamentos desumanos e degradantes, que violam o artigo 3.° da Convencao
Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(CEDH), “Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes”, argumentando essencialmente que a 3.2 e 4.2 requerente
seriam sujeitas a MGF no Sudéo, ndo podendo os primeiros requerentes e as autoridades
sudanesas protegé-las.

Os requerentes alegaram que o motivo pelo qual ndo mencionaram o medo que
sentiam de as suas filhas serem sujeitas a MGF, até ao seu terceiro pedido de asilo,
deveu-se ao facto de acreditarem que os problemas que o 2.° requerente enfrentava eram
suficientes para lhes ser concedido o asilo. Além disso, as suas filhas ndo estavam em
risco na Holanda, ndo havendo necessidade de mencionar esse facto nos pedidos
anteriores. Tambem afirmaram que conseguiram evitar que a sua filha mais velha (a 3.2
requerente) nao fosse submetida a MGF no Sudao, pois alegavam que sofria de asma e,
por isso, era muito doente para lhe ser aplicado o corte nos genitais. Ademais, embora a
4.2 requerente j& se encontrasse fora da faixa etéaria na qual a MGF é realizada, textos
internacionais demonstraram que ndo € incomum que mulheres fora daquela faixa
etaria, sejam submetidas a pratica. Os requerentes alegaram, ainda, que ndo possuem um
grau de escolaridade elevado.

Contra estas alegacbes, o Governo argumentou que o Onus de provar que
estariam em risco, sendo-lhes violado o direito constante no artigo 3.° da CEDH, caso
voltassem para o pais de origem, pertencia aos requerentes. Considerou também que 0s
requerentes apenas se socorreram deste argumento como tentativa de obter asilo e que
em nenhum dos trés pedidos de asilo forneceram dados sobre a sua identidade, origens,
historial educativo e morada no Suddo. Finalmente, o Governo concluiu que a MGF é
tradicionalmente praticada em raparigas com idade compreendida entre os 4 e 10 anos, e
que a 4.2 requerente ja havia passado essa faixa etaria. Alias, se até ao momento a 1.2 e
2.° requerentes conseguiram evitar que a MGF fosse praticada nas suas filhas, néo se
vislumbram motivos para 0s requerentes ndo conseguirem manter essa resisténcia caso
voltassem para o Sudéo.

Antes de mais, o TEDH considerou que a questdo crucial levada aos autos era se
existia um verdadeiro risco de a 4.2 requerente ser sujeita a MGF caso regressasse ao
Sudao (entretanto a 3.° requerente obteve uma permiss@o de habitacdo na Holanda, pelo
gue ja ndo se colocava em causa a sua expulsdo para o Suddo). Apesar do facto de ndo

existirem leis federais contra a MGF no Sudao, alguns Estados, incluindo o South
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Kordofan, onde os requerentes alegam ter habitado, possuem leis estaduais que proibem
a MGF.

O tribunal também verificou, com base em relatérios a este apresentado, que
estio a ser tomadas medidas no Suddo, pelo Governo e Organizagbes Na&o
Governamentais, para combater a MGF, havendo mesmo um declinio da sua prética.
Como tal, parece ndo existir um risco real de uma mulher ser submetida a MGF, que
ndo seja instigado pela familia da vitima. Concluiu o tribunal, que a factualidade de uma
mulher ser submetida a MGF no Suddo depende da posigdo dos seus pais sobre o
assunto, e que se estes forem contra o ritual é possivel impedir que as suas filhas sejam
sujeitas a pratica do corte. Como tal, o tribunal entendeu que néo foi demonstrado que a
4.2 requerente sera exposta a um verdadeiro risco de ser sujeita a mutilagdes nos
genitais, e como tal, a tratamento contrario ao artigo 3.° da CEDH, apds o seu retorno ao
pais de origem. Tal como ndo estdo em risco 0s restantes requerentes.

Com base nestes termos, o TEDH, unanimemente decidiu que ndo havera
violagdo do artigo 3.° da CEDH na eventualidade de os requerentes regressarem ao
Sudéo.

Por outro lado, nos vinte e oito paises africanos, onde a MGF tem prevaléncia, o
numero de processos penais € relativamente baixo e quando existem as sentencas sao
brandas ou suspensas. Além disso, a quase inexisténcia de informacdo sobre estes
processos deve-se a falta de registos e de dentincia da MGF!%2,

102 58 Too Many (2018) “The Law And FGM: An Overview of 28 African countries”. op. Cit. p.
57.
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CONCLUSAO

“Eu me Ergo

Pela menina que fui um dia,

Por uma infancia interrompida

Eu me ergo!

Pelo grito em minha garganta, preso,
Pela dor que em mim é um peso

Eu me ergo!

Contra a tradicdo com mascara de
Religiao,

Sobre o jugo da repressdo

Eu me ergo!

Apesar da ferida que em minhalma
nao cicatriza,

Do sofrimento

Que incomoda o meu alento...
Fiar-me-ei num amanha em que o
fanado

Deixara de ser nosso fado ”.1%®

De tudo o que foi exposto, o estudo permitiu firmar que a mutilacdo genital
feminina é uma realidade em Portugal. Embora tenham sido poucos (apenas trés) os
casos que chegaram aos nossos tribunais, e em momento anterior a sua autonomizacao,
defendemos que é funcdo do nosso Estado travar o iter criminis.

Embora tenham sido escassos 0Ss casos que correram termos nos tribunais
portugueses, existem registos de mulheres imigrantes que habitam em Portugal e que
foram submetidas ao corte, embora fora do territorio portugués. Isto leva a concluir que
se antes as praticas de mutilacdo estavam circunscritas a alguns paises africanos, com o
fenomeno da imigracdo destes povos, sdo cada vez mais 0s paises de destino a
reconhecer que a mutilacdo genital é pratica que, de facto, existe no seu territorio.

O numero reduzido de processos deve-se a falta de denlncias do crime uma vez

que estes sdo perpetrados no seio de familias que pertencem a comunidades fechadas

103 Da autoria de Rita 1€, in “A mutilagdo genital feminina a luz do Direito Penal portugués: da necessidade
de alteracdo do seu regime legal” (2013), Revista do Ministério Publico n.° 136, p. 99.
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relativamente ao resto do mundo e que se protegem uns aos outros.

Antes da autonomizacdo do crime de MGF no nosso ordenamento juridico, a
prética subsumia-se num crime de ofensa a integridade fisica grave (art.° 144.° do CP),
desde que as ofensas fossem suscetiveis de privar a vitima de importante érgdo ou
membro, a desfigura-lo grave e permanentemente (al. a)), ou afetar a capacidade de
fruicdo sexual da vitima (al. b)). Tendo em conta este enquadramento legal, o tipo la da
tabela de classificagdo da OMS — clitoridectomia — n&o era abrangida por este preceito
legal, uma vez que a remocdo da membrana que cobre o clitoris (capuz) ndo se aplica
nenhuma das alineas do artigo 144.° do CP, motivo pelo qual constituia um crime de
ofensa a integridade fisica simples, nos termos do artigo 143.° do CP. Lamentavelmente,
um dos processos penais que chegou aos nossos tribunais foi arquivado porque o crime
do artigo 143.° ndo ¢é aplicavel a factos cometidos fora do territorio portugués dado que
ndo se encontra na previsao do artigo 5.° do CP.

Com a entrada em vigor da Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, passou a ser possivel
a criminalizacdo da clitoridectomia, tal como se retira da letra do artigo 144.°-A do CP,
bem como da infibulacdo, excisdo ou qualquer outra pratica lesiva dos genitais
femininos por razes ndo médicas.

N&o obstante, o referido preceito legal esta longe de estar perfeito, na medida em
gue o mesmo deveria ser repensado e alterado no que respeita a criminalizacdo do
agente que incita a vitima a automutilar-se, pois, 0 agente incitador, e sendo a vitima
maior de 16 anos de idade, ficard impune.

O mesmo se diga relativamente a alteracdo do n.° 3 do artigo 6.° do CP, no que
se refere a factos praticados fora do territério portugués, e que, segundo o seu n.° 2, é
aplicada a lei do pais que seja mais favoravel ao agente. Ora, tendo em conta que em
alguns paises a mutilagdo genital feminina néo € crime, todos os agentes que praticam o
facto em territério estrangeiro saem impunes, mesmo 0s encontrados em Portugal,
havendo uma flagrante desigualdade entre os comparticipantes do mesmo crime.
Contudo, esta poderia ser uma grave preocupacdo ndo fosse o facto de que na maioria
dos paises de Africa, onde se pratica tradicionalmente o ritual do corte genital,
possuirem legislacdo especifica contra estas mesmas préticas. Inclusivamente, vimos
que o Quénia possui legislagdo completa e pormenorizada relativa & criminalizagéo da
mutilacdo genital feminina, sendo o Prohibition of Female Genital Mutilation Act 2011
um modelo a seguir por outros ordenamentos juridicos que pretendam elaborar

legislacdo especifica anti-MGF, inclusivamente 0 nosso.
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Surge a questdo, face a inexisténcia de processos penais nos nossos tribunais, se
se justifica a alteracdo legislativa aqueles preceitos legais. O ditado é antigo, mas
sempre atual, “mais vale pecar por excesso do que por defeito”, ndo va dar-se o caso de,
de facto, ser instaurado um processo, cujas circunstancias sejam as mesmas que foram
analisadas ao longo da presente dissertacdo e 0s agentes acabem por ser punidos (ou
ndo) nos moldes atras elucidados.

Afigura-se importante enfatizar que, antes de criminalizar é necessario
sensibilizar e reeducar estas comunidades alertando-as de que estas praticas séo lesivas
para o corpo e mente da mulher, j& que sdo executadas por entes proximos da vitima e
que poderd implicar a retirada da crianga a familia. Por sua vez, deve haver cuidado
nessa abordagem de sensibilizacdo e reeducacdo de forma a ndo ferir suscetibilidades,
pois, para estes povos, o ritual é visto como algo natural e que faz parte da sua cultura.

Concluimos, pois, que, com a implementacdo de programas de
consciencializagdo daquelas comunidades, de que as praticas de mutilacdo genital
feminina sdo atos violentos e agressivos e que acarretam consequéncias permanentes e
irreversiveis para a mulher (prevencdo geral positiva) e que a criminalizacdo da préatica
tem um efeito dissuasor (prevencdo geral negativa), € possivel que a execucdo destes

rituais diminua drasticamente nos paises onde existe.
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