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Apresentacao do caso

Em Outubro de 2010, o Tribunal de Familia e Menores do Seixal comunicou ao Departamento
de Investigacdo e Accdo Penal de Lisboa a suspeita de que Mariam, de sete anos, teria sido
levada para a Guiné-Conacri e submetida a mutilacdo genital feminina. A Seguranca Social ja
acompanhava a familia, por motivos alheios a esta questdo, e o comportamento da crianga
despertou suspeitas.

A comunicagao deu origem a um inquérito por suspeitas de ofensa a integridade fisica grave.
Houve lugar a exame pericial, feito pelo Instituto de Medicina Legal, onde a crianga explicou
ter sido cortada na vagina, com tesoura, o que originou dores e dificuldades a urinar. A
médica confirmou a auséncia do capuz do clitoris e de metade dos pequenos labios por causa
de traumatismo corto-contundente, mas considerou que as lesdes ndao se enquadravam no
artigo 1442 do Cddigo Penal. Como ndo fora excisado o clitoris, ndo teria sido afectada a
fruicdo sexual, nem haveria elementos que levassem a presumir a ocorréncia de perigo para
a vida da menor.

Em Dezembro de 2011, e com base no resultado do exame, a procuradora arquivou o
inquérito. Estando em causa, em abstracto, um crime de ofensa a integridade fisica simples,
a lei portuguesa, in casu, por forga do principio da territorialidade, ndo poderia aplicar-se ao

crime praticado fora do pais.

Enquadramento juridico numa perspectiva de direitos humanos

a. Caracterizagdo e pratica de mutilagao genital feminina

A mutilacdo genital feminina corresponde a um ritual de iniciagdo comummente levado a

cabo em Africa, na Asia e no Médio Oriente, mas que contemporaneamente se tem tornado

também uma pratica relevante no contexto europeu.

Em termos técnicos, a pratica consiste na extirpacdo ou ablacdo dos drgdos genitais

femininos, revestindo habitualmente uma das seguintes formas:

- Tipo I, também chamado clitoridectomia, que corresponde a extirpagao do clitoris;
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- Tipo Il, referido como excisdo, que corresponde a extirpacao do clitoris e da totalidade ou
parte dos pequenos labios;
- Tipo lll, ou infibulacdo, correspondente a extirpacdo do clitoris, dos pequenos labios e do
recorte dos grandes ldbios, com a subsequente cosedura, de modo a fechar quase todo o
orificio vaginal (atinge 10% a 15% das vitimas e é a sua forma mais grave).
- Tipo IV, correspondente as praticas ndo enquadrdveis nos trés tipos referidos, e que

contempla todas as intervengdes nefastas sobre os 6rgados genitais femininos por razées nao

médicas, tais como pungdo, perfuracdo, incisdo/corte, escarificagdo e cauterizacdo. '

Os efeitos da mutilagdo genital feminina sdo diversos e nefastos. Como consequéncia
imediata podem apontar-se dor, hemorragias, choque, dificuldade em urinar, infec¢Ges
localizadas, lesGes nos tecidos genitais, e em alguns casos infec¢do generalizada, septicemia
e morte. Como consequéncia de longo prazo, podem verificar-se dor crénica, infec¢ées
pélvicas, infeccdes crdnicas do tracto urindrio e incontinéncia urindria, sangramento
intermitente, danos nos rins, abcessos e pequenos tumores benignos no nervo, Ulceras
genitais, auséncia de prazer sexual ou dores durante a penetracdao sexual, stress pds-
traumatico, infec¢Ges no tracto reprodutor por obstrugao do fluxo menstrual e infertilidade.
No caso da infibulagdo, podem ainda verificar-se complicagdes adicionais, uma vez que as
relagBes sexuais e o parto s6 podem ter lugar se os tecidos rasgarem ou a mulher forem
cortados os labios vaginais fechados. Por norma, os instrumentos usados sao facas, pedacos
de vidros, laminas, gelo, pequenos troncos de arvore ou espinhos. Esses instrumentos ndo
costumam ser esterilizados e servem para varios procedimentos — o que pode levar a
propagacdo de doengas como tétano, hepatite B ou VIH/SIDA. Também por isso ocorrem
frequentemente infecgBes que provocam danos sérios na saude reprodutiva. Verifica-se
ainda a perda ou diminuicdo da sensibilidade sexual, de forma permanente e praticamente
irreversivel, apesar de haver ja especialistas ginecoldgicos que se propéem reconstruir a

vulva, restaurando as ligagGes nervosas e recuperando o tecido remanescente sob a cicatriz.
b. Contextualizag3o juridica: normativos de direitos humanos / direitos fundamentais

A pratica da mutilagdo genital feminina constitui uma viola¢do dos direitos fundamentais a

vida, a liberdade, a seguranca, a igualdade entre homens e mulheres, a ndo-discriminacdo e a

1 Com base nos dados e defini¢bes da Organizacdo Mundial de Saude.
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integridade fisica e mental, e genericamente uma violacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, todos consagrados em diversos instrumentos de cardcter vinculativo de
direito internacional e de direito interno.
Ha, actualmente, diversos instrumentos de caracter internacional que contemplam
especificamente o fendmeno da mutilacdo genital feminina como uma pratica nefasta que
deve ser abolida. Pode nomear-se, como exemplo, a Resolucdo da Assembleia Parlamentar
1247 do Conselho da Europa sobre MGF, de 2001; a Resolucdo do Parlamento Europeu sobre
MGF de 20 de Setembro de 2001; a Convengao sobre a Eliminagdao da Discriminagdo contra
as Mulheres — artigo 22 (f); a Declaragdo para a Eliminagdo da Violéncia contra as Mulheres -
artigo 29 (a); o Protocolo Relativo a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos sobre

os Direitos da Mulher em Africa (mais conhecido por Protocolo de Maputo) — artigo 5°.

Mais recentemente, em 2013, Portugal ratificou a Convenc¢do do Conselho da Europa para a
Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica (ou
Convengdo de Istambul), o que significa que, como Estado-Membro, terd de adoptar as
medidas legislativas ou outras que se revelem necessdrias para assegurar a criminalizacdo da

conduta de quem intencionalmente pratique mutilagao genital feminina.

c. Da possivel violagao de direitos humanos por parte do Estado portugués, entendido

enquanto Estado-administrador da Justica

Como demonstra o desenlace do processo-crime em andlise, a mutilacdo genital feminina de
tipo | ou de tipo IV poderd ndo reunir os pressupostos de preenchimento do tipo legal
previsto no artigo 144.9, alinea b) do Cddigo Penal. Naquele caso, em concreto, a prova
reunida em sede de inquérito, designadamente o exame médico-legal realizado pelo
Instituto de Medicina Legal, excluiu a existéncia de afectacdo grave da fruicao sexual pelo
facto de ndo ter havido excisdo total do clitoris (mas apenas do capuz do clitoris). Ora, se em
abstracto até se poderia considerar estar em causa a alinea d) do mesmo artigo, por haver
potencialidade de ameacga a vida da vitima, essa ameaca tera de ser sempre verificada em
concreto, o que também se revelara dificil ou quase impossivel na grande maioria das vezes —
os procedimentos sdo levados a cabo em localizaces remotas e os exames periciais sdo
feitos meses ou anos mais tarde. Mais uma vez, no caso concreto, parece nao haver dados

suficientes que indiciem a existéncia desse perigo.
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N3do se tratando de ofensa a integridade fisica grave, poder-se-ia considerar, em tese, a
pratica do crime de ofensa a integridade fisica simples, previsto e punido no artigo 143.2 do
Cédigo Penal. No entanto, uma vez que nem a vitima nem o agressor sdao nacionais
portugueses, e visto que os factos terdo ocorridos fora do territério nacional, os mesmos sé

seriam puniveis se integrassem o tipo legal previsto no artigo 144.2 do Cddigo Penal (cfr.

alinea d) do nimero 1 do artigo 5.2 do Cédigo Penal).

No entanto, e de modo a poder enquadrar-se devidamente a mutilagdo genital feminina,
assinale-se que é necessario que os agentes do foro sejam conhecedores de tudo o que
envolve a pratica deste fendmeno. Por exemplo, o préprio facto de a vitima ser submetida a
esta pratica pode por si sé constituir perigo para a sua vida e integrar consequentemente o
crime de ofensa grave, no ambito do artigo 1442 do Cddigo Penal. Se os 6rgdos de policia
criminal e o Ministério Publico ndo estiverem preparados para partir desse pressuposto,
limitar-se-do as conclusdes dos exames periciais, 0 que em certos casos poderd significar
menor diligéncia do que o desejdvel. Salienta-se, no entanto, que no ano de 2012 foi ja
aprovado um guia de procedimentos para érgaos de policia criminal, o que consubstancia um
progresso assinalavel.

Também nesse sentido, mecanismos alternativos, nomeadamente de sinalizagdo, ndo tém
sido suficientemente utilizados. Entre 2006 e 2011, e segundo dados do Jornal Sol, apenas a
Comissao de Protecdao de Menores de Sintra oriental identificou meninas institucionalizadas
gue estariam em risco de serem submetidas a mutila¢cdo genital feminina. Dez a vinte dessas
meninas mereceram uma atencgao redobrada dos técnicos e, nos casos em que a suspeita foi
mais evidente, a Comissao informou o Ministério Publico. Mecanismos deste tipo deveriam
ser accionados como regra, de forma a que se logre uma prevengdo e uma repressdo mais
eficazes. Assinala-se, no entanto, que, em Junho de 2014, a Comissdo de Proteccdo de
Menores fez ja aprovar e difundir um manual de procedimentos, com orientacées técnicas,
gue possa servir de apoio aos técnicos das comissGes para prevenir e sinalizar os casos de

mutilacdo genital feminina.

d. Da possivel existéncia de lacunas legais e consequente viola¢do de direitos humanos

por parte do Estado portugués, entendido enquanto Estado-legislador

As alteracGes legislativas introduzidas em 2007 ndo tém provado ser as mais eficazes. A

introducdo da referéncia a afectagdo grave da fruicdo sexual no tipo legal do crime de ofensa
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a integridade fisica grave ndo parece ter evitado que actos de mutilacao genital feminina de
tipo | ou IV possam ser levados a cabo impunemente, desde que tenham lugar fora do
territério nacional. Em suma, a alteracdo, pensada em parte para reforcar a punicdo da

mutilacdo genital feminina, sem para tanto criar um tipo legal especifico, acabou por nao

abranger algumas formas desta pratica quando levadas a cabo fora do territério nacional.

Por outro lado, e do ponto de vista garantistico, parece-nos que a falta de previsao penal
especifica relativa a mutilagdo genital feminina (quando haja uma explicita vontade politico-
social de a equiparar a uma conduta criminosa, como é o caso portugués, pelo menos desde
2007) podera funcionar contra o principio nullum crimen nulla poena sine lege certa. De
acordo com este principio, a lei penal deve determinar com clareza e precisdao o facto
criminoso e a respectiva pena. Ora, tendo em conta todo o enquadramento do fendmeno, e
havendo ja experiéncia em tribunais de outros paises (nomeadamente Franga) de casos em
gue os pais ignoravam o caracter proibido da mutilagdo genital feminina e o sentido dessa
proibicdo, parece ser de admitir a inclusdao no Cddigo Penal de um tipo especifico proibindo

7. 2
aquela pratica“.

Outro dos problemas que se apresentam diz respeito a punibilidade de alguns casos
concretos. Se o direito penal funciona de acordo com o principio da territorialidade, tal
significa que a conduta tipificada sé é punivel se e na medida em que seja praticada em
territério nacional. H3, no entanto, casos em que outros principios ou critérios
complementares integram aqueloutro principio, tornando a conduta punivel mesmo que
praticada fora de fronteiras. A aplicacdo de critérios de extraterritorialidade a mutilacdo
genital feminina tem sido amplamente defendida como forma de dar maior eficicia a
proteccdo penal. Em Portugal, no entanto, os critérios de extraterritorialidade s6 operam no
ambito do artigo 1449, e ja ndo do artigo 1432 (potencialmente aplicavel as situagdes que
literalmente ndo caibam no ambito do artigo 1449).

O Parlamento Europeu, na sua Resolugdo 2001/2035(INI) sobre mutilacdo genital feminina,
de 2001, especifica que os Estados-Membros da Unido Europeia devem, no contexto das

medidas que tomem de combate a esta pratica, ter em conta os actos que sejam cometidos

2 O Centro de Conhecimento Virtual da UNIFEM End Violence Against Women and Girls também vai

nesses sentido — cfr. www.endvawnow.org.

Observatério dos Direitos Humanos | http://www.observatoriodireitoshumanos.net/ | dh.observatorio@gmail.com 6



mailto:dh.observatorio@gmail.com
http://www.endvawnow.org/

OBSERVATORID
DOS DIREVTOf HUMANDS
fora das suas fronteiras, para que possam punir o turismo para mutilacdo genital feminina

nos mesmos moldes em que o fazem quando esta se da no seu proprio territério —

particularmente através de disposicGes sobre a extraterritorialidade do delito.

Recentemente, e como consequéncia das obrigacdes decorrentes da Convencado de Istambul,
tem vindo a ser discutido (e esta ja “em cima da mesa”) um projecto de lei que consagra a
possibilidade de propor a tipificacdo especifica da mutilacdo genital feminina no Cédigo
Penal. As propostas em discussdo criam um tipo novo, auténomo, e cuja moldura penal serd
pelo menos equivalente a da ofensa a integridade fisica grave, em virtude da dignidade do
bem juridico directamente protegido. Nestas propostas, inclui-se o crime de mutilagdo
genital feminina no ambito de aplicagao do artigo 5.2 do Cédigo Penal, por forma a permitir
qgue a lei penal portuguesa seja aplicdvel a factos cometidos fora do territério nacional
guando a vitima do crime seja menor, e desde que o agente seja encontrado em Portugal e
nao possa ser extraditado. O procedimento criminal no ambito daquela disposi¢cdo ndo estara
dependente de queixa, sendo portanto um crime publico, independentemente da lesdo

sofrida.

e. Da possivel ameaca ao direito a identidade cultural e consequente violagiao de
direitos humanos por parte do Estado portugués, entendido enquanto Estado-

legislador

Povos que migram para um contexto cultural diferente sdo geralmente confrontados com
um sistema de normas também elas diferentes. A integracdo destas pessoas nas sociedades
de acolhimento da-se num contexto adverso, que as pde numa situacdo de grande
vulnerabilidade. Essa vulnerabilidade é exponenciada quando se trata de mulheres e
criangas, pela sua situacdo de especial dependéncia e fragilidade sdcio-econdémica.

Sendo a mutilagdo genital feminina uma pratica marcadamente cultural, isso implica que a
sua prevaléncia nas comunidades expatriadas tenda ndo sé a ndao diminuir, em relagdo aos
seus paises de origem, como ainda a aumentar. Segundo a Organizac¢do Internacional para as
Migragdes®, a dificil integracdo das comunidades migrantes resulta frequentemente “in a {...)

stricter application or thoughening of cultural practices to preserve the ethnic identity and to

3 Vd. website da organizacao.
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mark a distinction from the host society”. S6 que a especial vulnerabilidade de alguns
membros, designadamente mulheres e criancas, retira-lhes em regra a capacidade de decidir
livremente sobre este tipo de praticas culturais. Se se tratar de criancas a situacdo é

especialmente grave, na medida em que estd sempre e necessariamente afastada a

autonomia deciséria.

Resolver penalmente um problema de contornos marcadamente culturais como a mutilacdo
genital feminina ndo é linear. Mas o Direito Penal deve intervir para assegurar os
pressupostos imprescindiveis para uma existéncia em comum a todos os cidadaos, punindo
condutas que afectem os bens juridicos indispensaveis a essa existéncia em comum.

Nem por isso fica o direito a identidade cultural comprometido. Primeiro, porque mesmo nos
proprios paises de origem correspondentes as maiores comunidades residentes em Portugal
e praticantes de mutilagdo genital feminina esta pratica é também crime (estamos a referir-
nos muito especialmente a Guiné-Bissau, mas também a Guiné-Conacri, ao Egipto, etc.), o
que retira o caracter discriminatério a medida nos paises de acolhimento. Mas também
porque a cultura ndo pode ser vista de modo binario, em que se estd dentro ou fora — os
individuos tém de poder fazer esse caminho livremente, o que significa que os membros mais
vulneraveis do grupo tém de poder encontrar protec¢do do Estado em relagao a praticas que

atentem contra a sua dignidade, liberdade e autonomia.

Ha, no entanto, a este propdsito, um ponto que merece reservas no que toca as iniciativas,
agora em discussdo, para alteracdo da lei penal. Os textos em discussdo intencionalmente
afastam o crime de mutilagdo genital feminina do ambito do artigo 146.2 do Cédigo Penal,
por entenderem que este crime nao deve beneficiar de circunstancias atenuantes, em
virtude de constituir uma violagao de direitos humanos.

Ora, como se trata de uma pratica cultural enraizada nos paises de origem e nas
comunidades imigrantes das sociedades de acolhimento, hd muitas vezes uma efectiva
diminuicdo da culpa do agente que comete o crime, especialmente quando o agente é um
membro da familia da vitima. Culturalmente, a mutilacdo genital feminina é uma forma de
fazer o melhor pelas filhas (ou netas, ou sobrinhas, ou outras). Culturalmente, a margem de
decisdo de alguns membros da familia em relacdo as suas criangas € minimo — ou mesmo
nulo — valendo apenas a pressdo da comunidade. Ignorar isto é ignorar todo o
enquadramento real dos casos de mutilacdo genital feminina. E pode significar chegar a

solugdes iniquas e culturalmente miopes.
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Diga-se, ainda, para uma clarificacdo de conceitos, que a mutilacdo genital feminina nao
pode ser equiparada a outras praticas cirurgicas ndo terapéuticas (v.g. vaginoplastias), por
varias ordens de razées. Como ja foi referido, a mutilacdo genital feminina é normalmente
um procedimento decidido pela comunidade em relagdo aos seus membros mais vulneraveis,
ndo sendo a vontade da prdpria pessoa tida em consideracdo. Por outro lado, e mesmo em
relacdo a pessoas adultas, informadas e auténomas, a coercdo exercida pela comunidade,
apesar de poder ser determinante nos dois casos, ndo equivale as mesmas consequéncias no
caso de ndo ser acatada — a mulher que n3do se submeta a cirurgias cosméticas
desnecessarias ndo se vé, ipso facto, ostracizada, renegada ou posta a margem da
comunidade. Finalmente, a prépria liberdade do consentimento pode estar em causa na
decisdo sobre mutilagdo genital feminina, devido fundamentalmente a sua extensdo e
irreversibilidade, o que geralmente também ndo se verifica nos procedimentos cirurgicos

referidos.

Também numa oéptica de clarificagdo de conceitos, ndo é equipardvel a mutilagdo genital
feminina a circuncisdo (em sentido préprio, ou seja, praticada em rapazes / homens). Neste
ultimo caso, trata-se de uma pratica relativamente inécua de cunho religioso, ou por vezes
puramente estético ou sanitario, por confronto com uma pratica de fundamentacdo bem
diferente e cujos efeitos fisico-patolégicos podem levar a morte. Ambas apresentam um
caracter de irreversibilidade, mas a circuncisdo normalmente nao acarreta qualquer disturbio
organico, nem traz efeitos negativos a vida sexual dos circuncidados (provocando dor ou
afectando a capacidade de fruicdo sexual). Alids, a circuncisdo tém sido recorrentemente
apontados efeitos sanitdrios benéficos e uma diminuicdo consideravel da possibilidade de

infecgdo por VIH/SIDA.

Conclusoes

Com base no exposto, e por referéncia ao caso que suscitou a intervengdo deste

Observatério, conclui-se que:

a) O artigo 1449, alinea b) do Cdédigo Penal ndo se mostra suficiente para dar resposta a

todas as potenciais situa¢des de mutilacdo genital feminina.
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b)

c)

d)

e)

f)

8)

h)

A aplicacdo do artigo 1432 do mesmo diploma, que poderia cobrir as situagdes nao
cobertas pela letra do artigo 1449, ndo é possivel quando se trate de actos praticados
fora do territério nacional, na medida em que ndo estd contemplado na alinea d) do
numero 1 do artigo 59.

Ha um desconhecimento generalizado, entre os profissionais do foro, a propdsito das
condutas que tiveram por base a alteracdo do artigo 1442, em 2007, que consubstanciam
um dos tipos de mutilagdo genital feminina.

O Estado portugués, enquanto Estado-julgador, ndo parece ter falhado na sua actuagao,
uma vez que o aplicador do Direito tem de encontrar apoio primordialmente na letra da
lei, tendo os critérios interpretativos (como o recurso a exposicdo de motivos da
alteragdo de 2007 ao artigo 14492) um caracter meramente complementar.

Ja enquanto Estado-legislador, o Estado portugués parece ter falhado no seu propdsito
de conferir um caracter penal a mutilagdo genital feminina em todas as suas formas,
guiando-se a aplicabilidade penal actual pelo resultado, mais do que pelo principio que
conformou e justificou a alteragao.

A presente iniciativa legislativa, de introducdo de um tipo auténomo de mutilagdo genital
feminina, parece ir no sentido de colmatar a falha diagnosticada no ponto anterior e de
garantir maior protecgdo as vitimas e maiores garantias aos agentes, o que é um
significativo progresso na vertente de direitos humanos, que é a que aqui nos ocupa.
Igualmente enquanto Estado-legislador, o Estado portugués ndo pode coibir-se de lidar
com a realidade cultural em que se insere a pratica da mutilagdo genital feminina. A
compreensdo cultural é premente para responder a intuitos preventivos, mas é-o
também na conformacao das disposicGes legais que venham a ser aprovadas.

Por si s6, uma iniciativa legislativa que tenha em vista a autonomizacdo do crime de
mutilacdo genital feminina ndo pode ser vista como uma ameaca a identidade cultural

das comunidades em que a pratica tem lugar.

Concretamente a propodsito da alteragdo legislativa agora em curso, que se sauda

genericamente como muito positiva, aproveita-se a ocasido para oferecer também, a talhe

de foice, algumas recomendacgbes que tém por base as propostas em discussdo na

Assembleia da Republica e os respectivos trabalhos preparatérios. Assim, suscitam-se as

seguintes apreciagoes:
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1) Na&o resultando claro, da proposta de substituicdo conjunta dos grupos parlamentares do
PSD e do CDS-PP aos seus projectos anteriores®, qual o texto final relativo a exposicdo de
motivos, recomenda-se veementemente a eliminacdo da mencdo a comunidade

guineense ou qualquer outra — mencdo essa que, além de factualmente redutora, poderd

levar a uma indesejavel e contraproducente estigmatizacdo daquela(s) comunidade(s).

2) Sauda-se a proposta de substituicdo conjunta dos grupos parlamentares do PSD e do
CDS-PP mencionada, na parte relativa a pena prevista para o novo tipo auténomo, bem
como a sua nova inserg¢do sistematica, na medida em que a especial censurabilidade da
conduta devera ser aferida em concreto, por referéncia ao artigo 1452 do Cédigo Penal, e

nao automaticamente incrustada no préprio tipo.

3) Se a defesa cultural ndo é, de facto, admissivel, o contexto cultural e a sua compreensao
podem fornecer, em concreto, circunstancias atendiveis, culturalmente neutras,
nomeadamente no que respeita ao quadro de constrangimento (quando ndo de falta de
liberdade) a que estdo sujeitas, por exemplo, as maes das vitimas, elas préprias as mais
das vezes agentes do crime cujo tipo se autonomiza. A via da inser¢cdo de uma alinea
correspondente ao novo tipo no artigo 1462 parece-nos a preferivel, acautelando
possiveis situa¢des-limite com uma correspondente diminuicdo da culpa, que continua a
ser culturalmente neutra (porque com base nas causas previstas no artigo 1332 do
Cdédigo Penal). Mas ndo se descure que, consoante os contornos do caso concreto, estas
circunstancias atendiveis poderdo ainda ser objecto de ponderagdo enquanto causa de
exclusdo da culpa (rectius, desculpa) ou atenuacgdo da pena, com base, respectivamente,

no artigo 352 e no numero 2 do artigo 172 do Cédigo Penal.

A Relatora

Ana Maria Rodrigues

4 Projecto de Lei N2 517/XI11/32 e Projecto de Lei N2 515/XI11/32, respectivamente.
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