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Considerac0es Iniciais

A realizacdo deste trabalho foi movida pelo interesse que nos suscita a
temética em torno das diferencas culturais e do modo como estas sdo integradas numa
sociedade constituida sob os designios do Estado de Direito Democratico.

Esta diversidade cultural assume especial relevancia no tema que nos
propomos estudar, isto é, na forma como os casamentos celebrados com meninas de
etnia cigana se relacionam com o dominio constitucional e penal.

O estudo destes fendmenos culturais é um dominio onde a polémica e a
controvérsia assumem especial destaque em virtude do constante cruzamento de
valores culturais, penais e constitucionais.

Imbuidos neste espirito de curiosidade pretendemos levar este trabalho a bom
porto e contribuir para uma constru¢do de tendencial concordancia pratica entre 0s

dominios aqui conflituantes.



PARTE I

Enguadramento Geral

A evolugdo do conceito de crianga tem sido alvo de enormes mutacOes
concetuais, que se traduziram em significativos avancos na definicdo do mesmo.

A verdade é que, a enorme volatilidade da definicdo faz com que esta seja uma
concecéo inacabada, que se redefine com a redefini¢cdo da sociedade e que atinge uma
maturidade apenas transitoria (Almeida, 2003: 6).

Nesta acecdo, a densificagdo do que seja “a Crianga” sempre se fara
acompanhada de elementos que se harmonizam entre si, como sejam, o0 contexto
historico em que se insere, as caracteristicas de cada sociedade (Magalhaes, et al.,
2010: 12) o nivel de protecdo que Ihe é conferido, a concecdo de infancia que lhes
esta associada e os discursos sociais dos povos (Ribeiro, 2009: 81).

E, conjugando todas estas forcas progressistas que se adquire uma melhor
compreensdo do conceito de crianga mas, sobretudo, compreensdo da propria crianga

como ser humano que se encontra em progressiva evolugéo.

1. Consideracdes acerca do lugar ocupado pela criancga no seio da familia —
Da Idade Média a Atualidade

Recuando a Idade Média, mais concretamente, pelo menos até ao séc. XllI, é
assinalavel a forma redutora como se encarava a infancia e a propria crian¢a, podendo
mesmo afirmar-se que ndo se sabia 0 que era a infancia nem tal tema despertava
qualquer interesse nos séculos X-XII (Aries, 1986: 58).

Tal visdo era tdo francamente limitada que nem as préprias representacdes da
crianca assumiam relevancia. No fundo, tratava-se de “homens com dimensfes mais
reduzidas” (idem: 59), que inevitavelmente acabavam por se misturar com 0S
“verdadeiros adultos”, reunindo-se indiscriminadamente no trabalho, no jogo ou no
lazer criancas e adultos (idem: 64).

Esta (quase) equiparagdo da crianga ao adulto permitia quase tudo ao nivel de
comportamentos e, mesmo em torno dos temas sexuais, ndo havia qualquer pudor ou
respeito pelas criangas, pois eram considerados seres estranhos a sexualidade,
portanto, a sua posi¢do perante tais condutas era de pura indiferenca (Ribeiro, 2009:
48).



A auséncia de reservas perante a crianca permitia que as mesmas ouvissem
palavras duras dos adultos, associassem as suas brincadeiras a divertimentos sexuais e
presenciassem situacdes de envolvimento sexual entre 0os mesmos, tudo porque “este
modo de associar as criangas as brincadeiras sexuais dos adultos fazia parte dos
costumes e ndo chocava a opinido” (Aries, 1986: 149).

Tal concecdo fundava-se na falta de consideracdo por qualquer sentimento de
inocéncia infantil, o que conduzia a errada convicgdo de que aqueles comportamentos
ndo geravam qualquer perturbacdo ou consequéncia na vida da crianga (Favero, 2003:
91).

Esta cruel visdo das criancas como seres alheios a vida em sociedade
terminava, contudo, quando a crianca atingia os 7 anos de idade, a chamada “idade
fatidica”, altura em que comeca a “aprender a decéncia de maneiras e da
linguagem” (Ari¢s, 1986: 148), tudo funcionando como se a sua educacdo ai se
iniciasse.

A desmesurada indiferenca pela infancia e pela crianca apresentava-se, porém,
estreitamente ligada a demografia e as elevadas taxas de mortalidade que assolavam a
época pelo que, a insensibilidade e frieza eram caracteristicas naturais pois, afinal,
faziam-se “muitos filhos para conservar apenas alguns”, de modo que, “ndo era
possivel as pessoas afeicoarem-se muito aquilo que consideravam um eventual
desperdicio” (idem: 65).

E no decorrer do séc. XIII e o séc. XVII que se comeca a antever uma maior
sensibilidade perante estes “seres menores”, que até ai Se manteve nos escombros
(Magalhaes, et al., 2010: 10 e 11).

Assim, é na sequéncia destas transformacGes que se promove O
reconhecimento e valorizacdo do estatuto da crianca; alguns historiadores atribuem o
comeco do interesse pela crianca aos seculos XV e XVI (Aries, 1986: 242).

A partir desta época surge com maior profundidade o interesse dos educadores
no respeito pela infancia e a consequente amplitude da assiduidade escolar, fatores
que provocam uma alteracdo dos hébitos até ai enraizados (idem: 265).

Note-se que, até entdo a educacdo das criangas era feita no meio familiar
atraves da aprendizagem com 0s adultos, sendo “conservadas” em casa dos seus pais
até atingirem os 7 anos de idade, momento em que passavam a pertencer ao mundo
dos adultos (Ariés, 1986: 265).



O contributo prestado pelos educadores da época no incentivo a frequéncia
escolar das criancas foi também acompanhado pelo zelo dos pais em manter 0s seus
filhos proximos de si, em ndo os abandonar aos cuidados de outrem (idem: 266).

Face a este novo olhar sobre a crianga, os sentimentos de familia e de infancia,
que outrora estiveram separados, unem-se, ainda que gradualmente, com o propdsito
de valorizar a propria crianca (Magalhdes, et al., 2010: 11).

Apesar desta tendencial convergéncia entre os dois sentimentos, a verdade é
que ndo se tratou de um fenémeno generalizado, e “esqueceu” ainda uma grande parte
da populacdo infantil; as meninas, que continuaram a ser educadas através da
aprendizagem em casa com os adultos (Aries, 1986: 267).

Assim, ndo obstante as transformacdes operadas, ainda persistiram no séc. XV
alguns habitos medievais, designadamente, a forma como eram encarados os temas
sexuais, a que ja tivemos oportunidade de nos referir, de modo que, é s6 ao final do
séc. XVI e inicios do séc. XVII que se pode atribuir a real emergéncia de um
verdadeiro sentimento de respeito pela infancia.

A transformacdo dos costumes que floresceu no séc. XVII (idem: 158)
nomeadamente, a nova imagem sobre a moral e sobre a pedagogia (Magalhaes, et al.,
2010: 11) surtiu também reflexos na nocao de inocéncia infantil.

Forma-se, entdo, uma nova concecdo sobre a infancia e sobre a crianga, que
pde 0 acento ténico na sua especial fragilidade, associada a sua inocéncia e pureza
(Aries, 1986: 163 e ss) que levou a adocdo de uma nova atitude: se, por um lado,
havia que a preservar “dos aspetos impuros da vida, em particular a sexualidade,
tolerada, sendo admitida nos adultos”, por outro, havia que “fortalecé-la,
desenvolvendo-lhe o caréacter e a razdo” (idem: 170).

O séc. XVIII e inicio do séc. XIX, acompanhando os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade, patentes na Revolucdo Francesa, foram também relevantes
na construcao da concecgéo da infancia (Magalhdes, et al., 2010: 10 e 11), ficando a
dever-se a este periodo o crescimento das justificadas preocupacdes em torno do
incesto, sobretudo pelo facto de ndo existir um tipo legal de abuso no seio familiar
(Cunha, 2002: 344).

N&o obstante o caminho estar aberto a novas e legitimas preocupacdes, a
verdade é que na caminhada que se faz até a decada de 70 do séc. XX, verificam-se
ainda reduzidos impactos das ciéncias no tratamento do abuso sexual de criancas
(Ribeiro, 2009: 48).



Refletindo sobre a razdo de tamanha passividade, somos tentados a concluir
que tal se explica pelas ainda enraizadas crencas e mitos acerca do abuso sexual, que
acabaram por n&o contribuir para a dissuaséo do abuso, antes perfilharam “uma hiper-
responsabiliza¢do da crianca pela vitimizagdo” (idem: 49).

Foi, pois, devido a este longo impasse historico que s6 na Ultima metade do
séc. XX se equacionou o0 abuso sexual como um problema sério ¢ se “descobriu o
abuso sexual das criangas” (Fergusson e Mullen, 1999: 10).

Os anos 80 do séc. XX testemunharam o fenémeno que ficou designado de
difusdo do abuso sexual (idem: 4).

Tal denominacdo deveu-se quer ao alargamento do conceito de abuso sexual,
onde se passou a incluir experiéncias sexuais ndo pretendidas e bem assim a
identificacdo de mais situacBes de abuso, quer a difusdo operada pelos media, 0 que
reacendeu o sentimento de indignacdo do publico em geral (Ribeiro, 2009: 50).

Nos finais dos anos 80 assiste-se ao apelidado periodo de consolidagédo, que
sustentava trés conclusdes. A primeira referia que a experiéncia sexual ndo desejada
pela crianga ndo seria, como Se supunha, rara ou incomum. A segunda considerava
que certos contextos, sociais ou familiares, seriam potenciadores de determinados
riscos de abuso sexual. Por fim, a terceira ia no sentido de considerar que ao abuso
sexual estava associado o risco de problemas de desenvolvimento e de salde mental,
a curto e longo prazo (Fergusson e Mullen, 1999: 7).

Estas consideracdes despertaram maior interesse na necessidade de protecao
das vitimas de abuso sexual, designadamente, no respeito pelos seus direitos e
necessidades, o que, de certo modo, deslocou o centro dos interesses para as areas do
apoio psicologico e da terapia, até ao desenvolvimento de servicos especializados
para estas vitimas (Ribeiro, 2009: 51).

Se em tempos ndo muito longinquos as criangas apareciam como Ssujeitos
subordinados aos adultos, a verdade é que a sua condicdo tem vindo a mudar e a
sociedade acabou por despertar para a preméncia em conferir a estas criangas um
tratamento diferente (Monaco, 2004: 103).

Imbuida neste espirito de prote¢do da condicdo de crianca, em 1924 surge a
Declaragdo de Genebra que, ao longo dos seus cinco capitulos, coloca a crianga numa
posicao passiva, como “objeto” final carecido de protecdo (idem: 104).

Mais de 20 anos volvidos, a DUDH de 1948 desempenhou um importante

marco na defesa dos direitos do homem ao reconhecer que todos os cidadéos,

10



independentemente de raca, idade, etnia ou género sdo portadores de direitos e
deveres — art.1° e 2° da DUDH (Machado, 2006: 363 e 367).

Longos anos passados desde a DUDH, em 1959 a ONU cria uma declaracdo
(Resolucédo n.°1386) onde a crianca assume o papel central, deixa de ser vista como
um sujeito passivo a quem cabe assegurar protecdo e adquire o estatuto de “sujeito de
direito” (Monaco, 2004: 104).

Papel fundamental na historia dos direitos da crianca veio assumir a CDC de
1989, que apresenta a crianga como pessoa carecida de protecdo e de cuidados
especiais, impondo aos Estados o dever de adotarem as medidas consideradas
adequadas a sua protecdo “contra todas as formas de exploracéo e violéncia sexuais”
—art.34° da CDC.

Estes avancos internacionais ao nivel dos direitos da crianca foram
acompanhados pelo legislador portugués que, progressivamente, foi densificando o
estatuto da crianca nos seus diplomas nacionais, designadamente, na CRP,
circunstancia que conferiu a crianca o estatuto de ser humano em desenvolvimento

que carece de maiores cuidados e atencéo.

2. Apontamentos sobre a evolucio historica dos “crimes sexuais” e dos bens

juridicos protegidos no CP Portugués

2.1 O CP de 1852

No CP de 1852 o enquadramento dos crimes sexuais no Titulo IV — “Dos
Crimes Contra as Pessoas”, inseridas no Cap. “Dos Crimes Contra a Honestidade”
tornava esta tipologia legal pouco rigorosa.

Tratava-se de incriminagdes que espelhavam a época em que se inseriam,
profundamente demarcadas pelos ideais do casamento enquanto fundamento ético da
vida em sociedade, de modo que, 0 que se pretendia era punir os comportamentos
considerados contrarios a moral e aos bons costumes e ndo propriamente tutelar um
bem juridico individual (Alfaiate, 2009: 26).

Tal acecdo é alias revelada pelas proprias “epigrafes” de alguns crimes ai

tipificados e pelos bens juridicos que Ihes subjazem.
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Vejamos a este propdsito os casos do ultraje ao pudor publico, o atentado ao
pudor, o estupro voluntario ou a violacdo! onde, o que se tutela sido conotacdes
moralistas, de pudor publico, de honestidade e até virgindade (Ariés, Flandrin e
Veyne, 1983: 98 e ss) portanto, desfasadas de qualquer protecdo individual da pessoa
(Alfaiate, 2009: 26).

As revisdes de 1884 e 1886 trouxeram algumas alteracGes ao CP que ainda
assim ficaram aquém do esperado, devido a manutengdo das concecbes em torno da

moralidade e do pudor sexual (ibidem).

2.2. O CP de 1982

O CP de 1982 iniciou aquilo que ficou designado como a nova “concepgao
moderna e liberal do direito penal sexual” (Dias, 2012: 708), procurando concretizar
o tdo aclamado “ principio da congruéncia entre a ordem de valores juridico-
constitucional e a ordem de valores penal” (Raposo, 2003: 937).

Apesar desta concecdo liberal, o CP de 1982, ultrapassando o conceito de
“crimes contra a honestidade” insito no Cddigo de 1886, manteve a insercdo dos
crimes sexuais num contexto de moralidade sexual, no Titulo III “Dos crimes contra
os valores e interesses da vida em sociedade” e Cap. I “Dos crimes contra os
fundamentos ético-sociais da vida social”.

Tratava-se, no fundo, de um novo Cddigo que foi incapaz de romper com as
conotacdes moralistas de caracter supra individual, ndo havendo por isso espaco para
qualquer bem juridico individual, designadamente, para a liberdade e
autodeterminagéo sexual (Antunes, 2005: 58).

! Nos casos de estupro e violagdo o agente, além de condenado na pena de prisdo ou degredo era ainda
obrigado a conceder um dote a mulher ofendida pois, devido a sua conduta, a mulher deixou de ser
pura e honrada, portanto, seria menos desejada para um futuro marido. Tal obrigacdo cessava, contudo,
se 0 criminoso casasse com a mulher pois, nesse caso, considerava-se que ndo existia qualquer dano
para esta (Batista, 1924: 274 e ss).
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2.3 A mudanca originada pela reforma de 1995°

Foi com a reforma de 1995 que se assumiu uma verdadeira rutura
epistemolodgica no ambito dos crimes sexuais (Albuguerque, 2010: 501).

Desde entdo, esta tipologia de crimes abandonou as conota¢gdes moralistas,
gue sempre se associaram a sentimentos gerais de moralidade sexual, e passaram a ser
configurados auténticos crimes contra as pessoas e contra um bem juridico individual
—a liberdade e autodeterminacéo sexual (Rebocho, 2007: 31).

Para Maria Jodo Antunes, ficaram para tras as consideracdes destes tipos
legais como ““crimes contra bens juridicos supra-individuais, da comunidade ou do
Estado, numa aproximacdo muito estreita as normais morais que entdo valiam em
matéria sexual” (Antunes, 2005: 58).

Expurgado de concecdes moralistas e consideracdes supra individuais, 0 bem
juridico protegido desloca-se para a esfera individual onde o valor tutelado é a
liberdade e autodeterminacéo sexual (Dias, 2012: 708).

Face a alteracdo de padrdes em torno dos crimes sexuais, foi necessario
estabelecer uma modificacdo semelhante na sua organizacdo sistematica (Lopes,
2002: 13).

Assim, 0s crimes sexuais deixaram de estar inseridos no Cap. dos crimes
contra os fundamentos ético-sociais da vida social, para integrarem o Titulo I “Dos
crimes contra as pessoas” do Cap. V “Dos crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual”, que se encontra dividido em duas secgOes: seccdo |
“Crimes contra a liberdade sexual” e seccdo Il “Crimes contra a autodeterminacao
sexual”.

Note-se que, a divisdo operada pelo CP ndo justifica a conclusdo aprioristica
de que na seccéo | se protege a liberdade sexual e na Il se tutela a autodeterminagéo
sexual (Antunes, 2005: 58) pois, esta divisdo explica-se por outros motivos.

Enquanto o bem juridico protegido na seccdo | é a liberdade e a
autodeterminacgéo sexual de todas as pessoas, sem acecdo de idade, na seccdo Il o que

se pretende € alargar a proteg@o a criangas e jovens “criminalizando condutas que, se

? Esta necessidade de revisdo do CP surgiu, ndo propriamente pela mudanca no bem juridico protegido
por aquelas incriminagBes mas, sobretudo, pela necessidade de ajustar as molduras criminais previstas
para estes crimes, de modo a que ndo se punisse de forma semelhante crimes contra as pessoas e crimes
contra o patriménio (Alfaiate, 2009: 36).
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praticadas entre adultos, ndo constituiriam crimes” (Cunha, 2003: 195) ou, para
Figueiredo Dias “0 seriam dentro de limites menos amplos, ou assumiriam em todo o
caso menor gravidade” (Dias, 2012: 711).

Assim, a seccdo Il, ao atribuir particular atencdo ao caracter vulneravel do
menor (Cunha, 2003: 195) e ao facto da sua personalidade ainda se encontrar em
formacdo, confere-lhe uma especial protecdo perante comportamentos sexuais que,
ainda que considerados livres de qualquer coagdo (ibidem) prejudicam o “livre
desenvolvimento da personalidade do menor, em particular na esfera sexual ” (Dias,
2012: 711).

Acrescente-se que, se na sec¢do | as condutas punidas envolvem um meio
violento® ou ameaga grave, que se traduz no constrangimento de outrem & pratica de
atos sexuais, na seccéo Il ndo se exigem tais meios, pois, mesmo inexistindo coagéo,
0 que o legislador pretende proteger é o desenvolvimento da personalidade do menor
que pode ser prejudicado (Dias, 2012: 834 e Cunha, 2003: 195).

E com base na consideracdo do menor como ser em desenvolvimento que
ainda nao tem “capacidade para formar livremente a sua vontade” (Cunha, 2003:
195) que se compreende a irrelevancia atribuida a um eventual consentimento por si
prestado; para Costa Andrade “as incriminacGes em causa assentam na recusa de
validade e eficacia a manifestacdo de vontade do portador individual do bem
juridico” (Andrade, 1991: 395).

Note-se que, se a conduta levada a cabo pelo agente envolver o uso de meios
violentos ou de ameaca grave, os tipos legais a convocar serdo os da seccdo | (arts.
163° n.°1 e 164° n.°1 do CP) e, isto, independentemente da vitima ser maior ou menor
de idade.

Contudo, caso a vitima seja um menor, o ilicito assume maior gravidade e 0s
limites minimos e maximos das penas previstas para tais incriminacdes devem ser
agravados em razéo da idade (n.°s 5 e 6 do art.177° do CP).

Saliente-se ainda que estes comportamentos sexuais, quando levados a cabo
entre adultos e sendo livremente consentidos, ndo sdo considerados crimes,
precisamente porque estamos perante adultos cuja personalidade ja estara

devidamente formada, ndo carecendo de especial protecdo (Cunha, 2003: 194).

® No esquecamos que nos n.% 2 do art.163° e 164° do CP se admite qualquer outro meio que ndo a
violéncia, desde que a situacdo seja criada em funcdo da existéncia de qualquer uma das relagdes ai
especificadas.
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Tal consideracdo funda-se, segundo cremos, nos principios norteadores da
intervencdo do direito penal, isto €, s@o os principios da dignidade e necessidade penal
que estabelecem e definem todo o caminho do direito penal como direito de ultima
ratio (Cunha, 1995: 211 e ss; Patto, 2001: 125 e Natscheradetz, 1985: 89) e, como tal,
ndo deve intervir num espaco deixado a livre disposi¢cdo de cada um.

Terminamos com a no¢do de que ndo se encontra agora em nenhuma destas
seccOes a mais leve referéncia a concegbes morais; estdo em causa bens juridicos
individuais e j& ndo bens supra-individuais.

Concluimos assim que o direito penal “tem de manter distancias em relagdo
aos programas de ética sexual, qualquer que seja a sua orientagdo”, iSto porque,
“importa ndo esquecer que é a liberdade sexual de um individuo que esta em causa e

que é tutelada e ndo a liberdade sexual de uma comunidade.” (Lopes, 2002: 15).

PARTE Il —VVamos Refletir —
Dialogo entre o Direito, a Cultura e a Sociologia acerca das tradi¢fes da etnia

cigana

Propomos agora estabelecer o didlogo entre as concec¢des que vao marcando a
histdria do direito, da cultura e da sociologia na analise daquilo que, para uns, sao
considerados legitimos valores e expressdo de uma cultura e, para outros, ndo
constitui mais do que o desrespeito pelos direitos dos cidad&os.

Sabemos de antemdo que se trata de trés dominios que, ndo obstante o espaco
de divergéncia, sdo também dotados de pontos de convergéncia que podem e devem
sustentar uma espécie de harmonizacao intrinseca.

Trataremos de proceder a uma anélise fundamentalmente pratica em torno de
uma minoria cultural bem presente em Portugal — etnia cigana — analisar as suas
crencas e tradicbes para, adiante, as enquadrar nos campos do direito,
designadamente, chamando & colagdo eventuais direitos constitucionalmente
consagrados.

De modo a alcancar estes objetivos, sera necessario analisar, ainda que
sucintamente, as forcas da globalizacdo e da migracdo em torno de um patente
confronto cultural, ao qual estd subjacente o respeito pelas minorias étnicas, para

depois partirmos para uma andlise mais profunda do grupo étnico aqui em estudo.
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1. Breve sinopse sobre o papel da globalizacdo e migracdo no confronto

cultural

O mundo em que vivemos tem sido imbuido numa profunda globalizacéo que
nos tem proporcionado vastas vivéncias societarias e diferentes percecdes das
pessoas, das culturas, das linguas e dos saberes.

Esta intensa e incessante globalizagcdo a que temos assistido desde os anos 80
do séc. XX tem provocado um novo e interessante desafio para as democracias e para
0s seus cidaddos, para tal muito tendo contribuido a coexisténcia de distintos grupos
culturais que tém sido agregados sob a forma genérica de multiculturalismo (Nata,
2011: 26).

O termo multiculturalismo passou a ser visto como forma de conceber as
diferencas culturais num contexto internacional, (Ramos, 2013: 75) como forma
diferenciada da vida em sociedade, onde o principal propdsito é a preservacdo dos
valores proprios de cada sociedade.

A verdade é que, para a almejada mudanga social em torno da diversidade
cultural e do desenvolvimento humano, muito tem contribuido a quantidade e
diversidade das migrac6es que se vém fazendo ao longo das ultimas décadas (ibidem).

O desenvolvimento deste processo migratério tem promovido novas
superacOes por parte dos Estados no modo como podem e devem encarar 0S
fendmenos de globalizacdo e do multiculturalismo, designadamente, na forma como
sdo acautelados os direitos dos cidaddos e como sdo integrados estes povos nesta
“nova” sociedade (André, 2006: 3 e ss).

As migragles internacionais constituem um importante fator de mudanca
social que se reflete, a nivel nacional e internacional, na forma como os Estados
integram o0s pluralismos culturais e os defendem de ataques discriminatorios,
privilegiando antes o reconhecimento de diferencas culturais (Vitorino, et al., 2007:
153 e s9).

Ao invés de “mutilagdes” culturais deve a sociedade, numa tarefa que ndo
parece facil, procurar equilibrar os avancos globais a que constantemente é submetida

com a preservacéo cultural de cada grupo social.*

* Este é também o entendimento de Carina Silva Lopes, Mestranda em Direito num artigo publicado no
Jornal de Santa Catarina N.13066 sob o tema “Globalizacdo e Multiculturalismo” disponivel em
http://www.clicrbs.com.br/jsc/sc/impressa/4,38,1745337.

16


http://www.clicrbs.com.br/jsc/sc/impressa/4,38,1745337

Como salienta Maria Ramos (Ramos, 2013: 80), a relacdo entre o
multiculturalismo e a globalizagdo sempre passara por um intenso debate “sobre a
concecgao de direitos humanos, sobre a possibilidade de serem concebidos em termos
multiculturais, sobre novas concecdes de cidadania, de uma cidadania cosmopolita
assente no reconhecimento da diferenca, e na criacdo de politicas sociais procurando
a redistribuicdo, a inclusdo e a reducdo das desigualdades”.

Em sintese, os Estados, em virtude dos processos de globalizacdo e migracao
que os envolvem, séo constantemente “inundados” por comunidades de migrantes ou
de minorias, as chamadas “cidadanias multip/as ” (Ramos, 2013: 80).

Estas, ndo obstante o acreditavel esforco de integracdo nacional séo ainda alvo
de inimeras exclusbes e discriminagdes, pondo em crise o préprio conceito de
cidadania. (Nata, 2011: 103).

Note-se que, apesar da pouca relevancia atribuida ao migrante, seja enquanto
estrangeiro, seja enquanto elemento de uma minoria étnica, este é, para Maria Ramos
“portador e agente de cultura, atuando como veiculo de mudanca social e cultural
nas sociedades envolvidas, sendo ambas, de uma forma ou de outra, enriquecidas

pelos contributos transmitidos nos dois sentidos” (Ramos, 2013: 84).

O que dizer de Portugal em relagdo a este processo de globalizacéo e

migragao?

Portugal tem sido, desde o séc. XV, um pais com tendéncia
predominantemente emigratoria, fundamentalmente por razes de indole econémica e
politica, dai a sua comum designagdo de “pais dos emigrantes” (Vitorino, et al., 2007:
153).

N&o obstante a sua fei¢do acentuadamente emigratoria (ibidem e Serréo, 1977:
33 e 163 e ss), nos inicios dos anos 90 este pais passou a acolher um vasto conjunto
de povos imigrantes (Vitorino, et al., 2007: 54 e ss).

Desde essa data, Portugal viu-se inserido no chamado mercado internacional,
onde a dindmica migratéria se mostrou gradualmente mais complexa e a
multiculturalidade mais presente na sociedade portuguesa, designadamente, pelo
esforco de coesdo social perante estes movimentos migratorios (Ramos, 2013: 82).

Este espirito de integracdo dos imigrantes e das minorias étnicas em Portugal

foi traduzido em diversos diplomas, dos quais destacamos:
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A Lei n.°134/99 de 28 de Agosto, cujo principal objetivo foi prevenir e proibir

a discriminacdo no exercicio de direitos por motivos baseados na raca, cor,
nacionalidade ou origem étnica que se consubstanciasse numa violacdo de direitos
fundamentais ou indicasse uma recusa/condicionamento ao exercicio de direitos
economicos, sociais ou culturais de quaisquer pessoas.

Com a Lei n.°18/2004 de 11 de Maio, o Estado portugués transpds para a

ordem juridica interna a Diretiva n.°2000/43/CE do Conselho de 29 de Junho, que
pretende combater a discriminacdo baseada em motivos raciais ou étnicos em
observancia ao principio da igualdade de tratamento entre pessoas.

Reflexo desta procura pelo didlogo entre etnias, culturas e religides é também

o DL n.°167/2007 de 3 de Maio®, que aprovou a organica do ACIDI e definiu a sua

missdo, atribuicdes e organiza¢do em torno da integracdo das minorias étnicas e da
promocdo do didlogo cultural.

Estes sdo alguns exemplos da caminhada feita por Portugal no combate a
discriminagdo e exclusdo social das minorias étnicas, caminho esse que ainda tem um
longo percurso pela frente mas cujas diretrizes permanecem em torno da mesma
preocupacdo: o respeito pelas diferencas culturais, designadamente, pelas crencas e
tradicBes das minorias, pela promocdo do didlogo (Dias, 1996: 7) e pela integracédo
social das mesmas.

Porém, esta procura da harmonia e defesa dos diferentes valores culturais nem
sempre pode ser alcancada nem desejada, em virtude da ocorréncia de graves
violacdes dos direitos humanos.

Para melhor compreender estes confrontos entre crencas/tradi¢des e eventuais
violagcOes de direitos fundamentais comecaremos por fazer uma breve anélise destas

tradicdes.

® Retificado pela Declaracéo de Retificacdo n.°56/2007 de 15 de Junho.
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2. Em busca do povo cigano, das suas crencas e tradi¢es

2.1 A origem do povo cigano

A origem do povo cigano parece ainda incognita, no entanto, a maioria dos
estudiosos atribui as suas primeiras migracdes ao séc. Ill, periodo de conquista do
Norte da india (Nata, 2011: 108 e Martins, 2002: 234).

Ainda que sem seguranca absoluta, comummente tem-se atribuido a entrada
do povo cigano na Europa aos séculos XIV e XV, assistindo-se a segunda e terceira
vagas de migracdes ja nos séculos X1X e XX (Martins, 2007: 288).

Entre as causas que estiveram na origem das migracOes destes povos para a
Europa estdo as “perseguicdes religiosas, as pretensdes econdmicas e 0s desejos de
evangelizar” (ibidem), o que levou ao inicio da caminhada na procura de territorios
onde lhes fosse permitido defender os seus costumes e valores.

Relativamente a entrada deste grupo em Portugal, indica-se a segunda metade
do séc. XV, consequéncia da sua longa romaria na Europa (Martins, 2002: 234 e
Benites, 1997: 29).

2.2 Os ciganos enquanto grupo social

O povo cigano € uma minoria étnica que aparece destacada dos restantes
povos em virtude da sua cultura fortemente enraizada, a qual estdo subjacentes
valores préprios estabelecidos ao longo de varias geragdes (Martins, 2002: 234).

Aos ideais ciganos é inerente uma falta de vinculos e regras predeterminadas,
uma ambicdo de liberdade e independéncia, que acaba por colidir com a sociedade
tendencialmente organizada dos ndo ciganos (Nunes, 1996: 34).

Para o povo cigano a individualidade do ser acaba por se sintetizar no cla
familiar pois, o individuo é reduzido a organizacdo familiar, sendo condicionado e
submetido a esta, portanto, “ndo existe a pessoa cigana” dotada de individualidade
prépria e consciente do seu valor e ideias particulares (idem: 35), apenas existe 0

grupo que deve permanecer coeso e sempre pautado por ideais de solidariedade.
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2.3 O papel da familia e a diferenca de género

Do que fica dito, facilmente se antevé qual o papel atribuido & familia no seio
da etnia cigana — pilar fundamental da sociedade cigana - que permite a unidade do
povo (Martins, 2007: 291).

E desta concecdo de familia que se retira a base de toda a organizacao social,
sendo a familia que oferece a solidez, a seguranca, a protecdo de cada individuo e a
importante funcdo de reproducéo social (Martins, 2007: 292).

Uma ressalva cabe fazer pois, a nocdo de familia a que vimos fazendo
referéncia ndo se reflete na familia comum da nossa sociedade composta por pais e
filhos, trata-se antes de um grupo mais extenso de “familias nucleares” (Nunes, 1996:
176), que sdo agregadas por “lagos de consanguinidade” (ibidem) onde idade e
autoridade caminham lado a lado.

A idade e 0 sexo sdo dois elementos fundamentais que orientam a vida da
comunidade cigana, sendo atribuidos a cada uma destas classes diferentes direitos e
obrigacGes, do mesmo modo que sdo definidos certos valores morais conforme o0 sexo
(Rodrigues e Santos, 2006: 193).

E no seio da vida em familia que se reflete com maior nitidez a enorme
diferenciacdo das posicOes atribuidas ao homem e a mulher que, desde tenra idade,
vai sendo incutida (Martins, 2002: 234).

A mulher cigana é educada de modo a honrar trés principios basicos: a
preservacdo da sua virgindade até ao casamento, a consumacdo do matriménio com
um membro da etnia cigana e a “perpetuacdo da espécie” (idem: 235) ou seja, a
necessidade de procriagéo.

A estes corolarios, juntam-se ainda a importante funcdo de formacéo educativa
dos seus filhos (Rodrigues e Santos, 2006: 194).

J& a posicdo do homem ¢é deveras diferente, pois, desde cedo é educado com a
pretensdo de um dia ser o “chefe de familia” (Martins, 2002: 235), que assegura 0
sustento da mesma, fator que lhe confere uma posi¢do de autoridade e poder de
decis@o em relagdo aos seus “subditos” (Rodrigues e Santos, 2006: 194).

Outro elemento marcante na cultura cigana é o amor quase incondicional
(Nunes, 1996: 172) dos pais pelos filhos (ainda que em certas situacGes se possa
estranhar o teor dos comportamentos) que, no entanto, nos parece ser confundido com

sentimentos de posse e necessidade de pertenca.
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Estas criancas desde muito novas sdo auxiliares dos pais nas atividades que
exercem mas, é quando atingem a idade dos 7/9 anos, que a diferenciacdo dos sexos
comeca a ser evidente.

Atingida essa idade, as meninas sdo atribuidas tarefas domésticas e familiares,
que se resumem no auxilio das méaes no cuidado dos seus irmaos e de todos os
trabalhos da casa (Martins, 2002: 235).

Ao0s rapazes, cabe ajudar os pais nas suas atividades, o que lhes proporciona a
aquisicdo de grande autonomia, pois podem ausentar-se da comunidade durante a

execucdo dessas tarefas (idem e Rodrigues e Santos, 2006: 193).
2.4 A figura do casamento

Sendo a familia um dos valores mais prezados na sociedade cigana,
compreende-se que o respeito atribuido ao casamento® seja de importancia capital,
ainda que seja o nascimento do primeiro filho o marco fundamental para a aquisi¢cao
pelo rapaz do estatuto de chefe de familia (Benites, 1997: 33).

Contrariamente a maioria da populacdo (ndo cigana), que entende o casamento
como manifestacdo de uma escolha pessoal a que estdo associados sentimentos de
afeto e amor, para a etnia cigana estas consideracGes assumem pouco relevo, o ato de
casar € uma decisdo conjunta onde pouco interfere a opinido pessoal (Mendes, 2012:
160).

Na verdade, o que estd em causa € somente a reproducdo social de
determinado grupo associada ao poder negocial da familia do homem, dai a
necessidade de estabelecimento de vinculos bem determinados (Benites, 1997:35).

Considerado o pensamento cigano em torno do casamento concluimos, no
sentido de Olimpio Nunes (Nunes, 1996: 212), que a etnia cigana pouca relevancia
atribui as normas legais e morais presentes na sociedade portuguesa, exercendo por

isso pouca influéncia no modo como concebem o seu grupo e 0s seus costumes’.

® O casamento da etnia cigana n&o é reconhecido em termos institucionais, daf que nao seja necesséario
0 registo em termos civis, ndo obstante ser plenamente reconhecido ao abrigo da lei cigana (Rodrigues
et al., 2000: 96).

" A etnia cigana é conduzida por leis préprias e por um tribunal proprio, constituido pelos chefes de
familia que retinem no Conselho dos Tios ou no Tribunal da Kris. Este tribunal é estabelecido para
julgar as infracGes dotadas de interesse geral e dai resulta uma sentenga para o infrator, cujo ndo
cumprimento culminara na expulsdo da comunidade (Benites, 1997: 33 e Taquelim, 2007: 53 e ss).
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Uma das vertentes onde se verifica a indiferenca pelas normas legais que
regulam a nossa sociedade € na idade com que frequentemente os elementos da etnia
cigana celebram os casamentos.

Assim, quanto ao rapaz, considera-se que estd pronto para casar logo que
atinge os 15-16 anos, ja em relacdo a rapariga essa idade baixa para os 13-14 anos
(Benites, 1996: 33).

Esquece-se, pois, que se trata de criancas ainda em desenvolvimento a quem é
imposto um casamento enquanto forma de reproducéo e perpetuagdo da comunidade.

Nas aliancas matrimoniais na etnia cigana existem casos de casamentos
enddgamos e, a verdade € que 0 povo cigano nao estabelece qualquer oposi¢do ao
casamento entre primos, pois preferem que os seus filhos casem com pessoas
conhecidas do que desconhecidas (Nunes, 1996: 213), o que conduz, inevitavelmente,
a problemas de consanguinidade.

De modo a garantir a prevaléncia dos casamentos endogamicos, 0 povo cigano
tem-se servido de alguma habilidade, recorrendo aos chamados ‘casamentos
prometidos” (Mendes, 2012: 164).

Com esta espécie de “contrato de promessa de casamento” (Nunes, 1996:
221) assegura-se quer a unido familiar quer a solidez das familias, pois, geralmente,
sdo compromissos estabelecidos entre os pais das crian¢as que se encontram unidos
por lacos de amizade ou relagdes familiares (Mendes, 2012: 164).

O estatuto da mulher cigana até contrair casamento € extremamente rigoroso,
sobretudo no que se refere ao sentido de pudor e castidade que sempre Ihe deve estar
inerente e, ao contrario do que eventualmente se poderia pensar face a extrema
limitacdo da sua liberdade e autodeterminagéo sexual, tal estatuto enche-as de imenso
orgulho (idem: 161 e 162).

Para a esmagadora maioria dos ciganos, o pudor, a pureza, a honra e a
castidade da mulher, ““ prova da lacha” (Benites, 1997: 35) é de enorme importancia,
dai a razdo para que cedo se procure a separacdo dos sexos (Nunes, 1996: 216),
evitando aproximac@es que ponham em causa este principio de castidade.

Estes valores de pureza e castidade associados a ideia de virgindade assumem
relevancia tal que, ndo sendo comprovada a tdo acautelada virgindade da noiva, o
noivo, como se de uma frustracdo de expectativas se tratasse, pode recusar 0
casamento (Benites, 1997: 35).
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Estes rituais da prova da virgindade séo, apesar de tudo, encobertos por grande
parte da populacdo cigana, pois consideram que estd em causa a intimidade da
mulher, um costume considerado na voz de algumas mulheres como a “tradicdo mais
bonita” (Mendes, 2012: 163) que ndo pode nem deve ser divulgado aos ndo ciganos.

Depois de casada, a mulher passa a integrar a familia do marido, ficando agora
submetida a sogra e comeca a usar um lenco na cabeca como sinal de sujeicdo ao
marido e prova do seu estado de casada (Martins, 2002: 236).

Verificamos assim, que a vida da mulher é sempre marcada pela subordinacao,
pois, estando solteira deve obedecer aos seus pais e irmaos, enquanto casada,
submete-se ao marido (Rodrigues, et al., 2000: 97).

Em suma, podemos afirmar que o casamento na etnia cigana é considerado
uma espécie de acordo estabelecido entre os membros da familia do noivo e da noiva,
sendo este 0 modo de garantir os valores considerados mais relevantes no seio destes
grupos, portanto, a reproducdo social e a manutencdo do grupo e da cultura.

N&o obstante o que fica dito, uma ressalva tem de ser feita.

Apesar de ser ainda uma prética corrente e reiterada, 0s casamentos
prometidos, as tdo aclamadas provas de virgindade e a posicdo de submissdo da
mulher em relacdo a todos os elementos masculinos da familia, a verdade é que ao
longo dos tempos alguns ventos de mudanca parecem surgir (Nunes, 1996: 182),
sendo nas mulheres mais jovens que estas tendéncias se vao evidenciando.

E pelas vozes de algumas destas mulheres que se v&o criticando 0s casamentos
prometidos, que ndo envolvem qualquer sentimento individual mas tdo s6 o interesse
de uma comunidade, e que se vdo censurando as provas de virgindade, que mais ndo
sdo do que uma limitacdo a liberdade da mulher (Mendes, 2012: 162 e ss. e Nunes,
1996: 224).

No entanto, apesar desta aparente congruéncia no sentido da mudanca,
continuam a ser raras as situacdes em que, fazendo apelo ao espirito de mudanca, se

quebram os costumes.
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2.5. Mas qual o lugar ocupado por estas crencas e tradicdes na nossa

sociedade e em que medida podem afetar os direitos dos cidaddos?

Neste a4mbito servimo-nos, a titulo ilustrativo, de algumas noticias® que
enchem 0s nossos jornais para apreciarmos qual a relevancia pratica desta
diferenciacéo cultural na sociedade ndo cigana.

Trata-se apenas de alguns exemplos que servem para demonstrar que a teoria
nestes casos passa a pratica e as crencas e tradicOes enraizadas nestas etnias sdo
assumidas como se de valores supremos se tratasse, atribuindo-se pouca relevancia as
normas legais presentes na sociedade portuguesa.

Sabemos que estas tradi¢cdes colocam muitas vezes em risco direitos penal e
constitucionalmente consagrados, porém, em grande parte dos casos tais direitos sao
simplesmente ignorados, sempre com a justificacdo de que “é a nossa tradi¢do”.

Vejamos entdo alguns casos em que, sob a batuta da tradicdo, se violam o0s
mais elementares direitos, como sejam a liberdade e autodeterminacdo sexual de
menores e o livre desenvolvimento da sua personalidade sem que, por vezes, sequer
se tenha consciéncia da existéncia desses direitos ou sem Ihe dar qualquer relevo.

Como iremos verificar, trata-se, na esmagadora maioria dos casos, de
situacGes em que, sob uma aparente conformidade cultural, se levam a cabo atos que,

embora “consentidos”, exprimem uma profunda desconsideracgéo pelas menores.

= Noticia do Correio da Manha de 30/5/2003

“Estamos perante um caso onde a menor de 13 anos e 0s Seus pais sdo de etnia cigana.
Tudo se iniciou no ano de 2001, quando um amigo do casal, de 35 anos, foi buscar a
filha destes a escola e a levou para uma mata, onde manteve com ela rela¢fes sexuais.
Posteriormente, o arguido levou a crianga a sua casa e contou aos pais 0 que havia
sucedido. Os progenitores, a dada altura sugerem que o arguido e a menor vao viver
juntos. Desde Janeiro de 2002 que ambos vivem juntos e a menor ja teve entretanto

um bebé”.

® Todas as noticias podem ser consultadas nos anexos.
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= Noticia do Diario de Aveiro

“Trata-se de um homem de 24 anos que reside ha trés anos num acampamento cigano
onde vive com uma menor de 11 anos com quem mantinha relagfes sexuais. A
menina entretanto ficou gravida.

A menor, de etnia cigana, e o rapaz tém intencdo de casar a luz das tradi¢bes ciganas,
unido que conta com o assentimento dos pais e da comunidade cigana.

Entretanto o rapaz foi preso (medida de coacgdo) o que gerou revolta no acampamento

cigano pois, na sua cultura estas situacdes sdo tidas como normais”.

= Noticia do Correio da Manha de 4/12/ 2013

“Uma mulher e trés homens (um dos quais com 17 anos) foram detidos por suspeitas
de abuso sexual de uma crianca.

A crianca tem 13 anos, é filha de um dos detidos e vivia maritalmente com um dos
outros rapazes. O casamento foi combinado entre os pais segundo 0s costumes.

A menor e o rapaz viviam juntos ja desde Outubro de 2012.”

O que nos apraz dizer face ao exposto?

O primeiro comentério prende-se com a verificacdo de qudo frequente € o
casamento com criangas (e mesmo entre criangas) no seio da etnia cigana, mesmo sob
a forma dos chamados casamentos combinados.

Trata-se de uma pratica corrente que, como podemos Vverificar pelo corpo das
noticias, é aceite e defendida pelas pessoas destas comunidades.

Como percebemos, a cultura, as crencas e as tradicdes sdo consideradas
valores transversais para as sociedades que os defendem, pois, aos seus olhos, o
respeito pela tradi¢cdo nada tem que ver com violacGes de normas legais.

Somos confrontados com um paradoxo. Se por um lado defendemos a
valorizagdo da diferenga e da multiculturalidade, por outro, apresentamos sinais de
desconforto perante esta mesma diversidade.

O ponto de equilibrio nem sempre é facil, no entanto, € necessario.

E pois nesta necessaria convergéncia entre os diferentes valores culturais e a

protecdo de direitos constitucionais e bens juridico-penais que se insere um dos
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maiores desafios dos Estados e para o qual € necessaria uma resposta urgente, sob
pena de se continuarem a pér em causa valores como a dignidade da pessoa humana,

o livre desenvolvimento da pessoa e a sua liberdade e autodeterminacédo sexual.

PARTE 11l

Dos Principios Fundamentais aos Direitos Culturais®

Depois de dissecada a relacdo que se estabelece entre o direito, a cultura e a
sociologia em torno da etnia cigana e das suas repercussdes no seio deste grupo,
caminhamos agora para a analise do modo como alguns principios insitos na CRP se
podem relacionar com a necessidade ou ndo de respeito por tais crencas ou tradicdes.

Nesta Il parte, atribuiremos destaque aos principios especialmente afetados
nesta relacdo de colisdo e a forma como uma tendencial concordancia prética, que tem
sempre por base o art.18° n.°2 da CRP, se podera alcancar.

Se de um lado estd o respeito pelo direito de liberdade de consciéncia, de
religido e culto consagrado no art.41° da CRP e as diferentes formas de fruigdo
cultural destes grupos étnicos, do outro, encontram-se principios como a dignidade da
pessoa humana (art.1° da CRP) e valores como a liberdade de autodeterminacéo
sexual, associados a um livre desenvolvimento da personalidade (arts. 171° a 176° do
CP) e a especial protecdo da infancia (art.69° da CRP).

Isto posto, vejamos como se estabelece a concordancia pratica a que nos
vimos referindo, no panorama constitucional portugués.

Para a prossecucdo desta tarefa, faremos uma breve exposi¢édo sobre as linhas
orientadoras do art.18° n.°2 da CRP, para depois passarmos a uma sucinta analise dos
principios e direitos aqui envolvidos e nos pronunciarmos acerca dos eventuais limites

ou restricdes a que cada um deles porventura terd que ser submetido.

° Antes de quaisquer consideraces importa esclarecer que, nesta temética, 0 nosso estudo centrar-se-a
numa breve apreciacdo dos pontos fulcrais inerentes a cada um dos principios e direitos aqui em causa,
das suas confrontagbes e possiveis restricbes. Deixamos de parte a caracterizacdo dos direitos,
liberdades e garantias e a distin¢do entre estes e os direitos econémicos, sociais e culturais. Para uma
andlise mais aprofundada sobre o tema vide Canotilho, 2003: 393 e ss.
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1. O confronto de direitos - Possiveis limites ou restri¢fes?

Analisar 0 modo como 0s principios a que nos referimos se relacionam com a
necessidade ou ndo de acautelar o respeito pelas crencas ou tradigdes de um grupo e a
forma como as duas dimensdes se conformam € o que nos propomos neste cap.

N&o podemos, porém, levar esta tarefa a bom fim sem antes nos atermos na
andlise do preceito constitucional que permite a desejada concordancia pratica entre
ambas as dimensées — art.18° n.°2 da CRP™.

Este preceito legal € a expressdo do consagrado regime dos “direitos,
liberdades e garantias” previstos na CRP (Miranda e Medeiros, 2010: 315).

O art.18° tem no seu nucleo fundamental dois niveis diferentes que delimitam
0 seu campo de aplicagdo e que se distinguem do seguinte modo: o n.°1 trata da
“aplicabilidade direta” (idem: 317 ¢ ss) e da “vinculacdo das entidades publicas e
privadas” (Canotilho, 2003: 438 e ss) aos preceitos constitucionais; nos n.° 2 e 3
estabelece-se o regime das “leis restritivas” (art.18° n.°3).

Centremo-nos no regime estabelecido por estas restrigoes.

De acordo com Gomes Canotilho e Vital Moreira (Canotilho e Moreira, 2007:
388) sdo quatro os requisitos materiais que cumulativamente se devem verificar para
que possamos falar numa legitima restricdo de direitos, liberdades e garantias: a) a
restrigdo tem que estar “expressamente admitida” (ibidem e Miranda e Medeiros,
2010: 363 e ss) isto &, tem de existir “uma previsdo expressa suficiente e adequada”™**
(Cunha, 1995: 201); b) a restri¢ao procura salvaguardar um “outro direito ou interesse
constitucionalmente protegido” (Canotilho e Moreira, 2007: 388); c) a restricdo tem
de se limitar a0 minimo necesséario, intervindo aqui as consideracdes acerca do
respeito pelo principio da proibicdo do excesso nas suas vertentes de adequacdo,

necessidade e proporcionalidade® (Canotilho, 2003: 457); d) o contelido essencial do

1 Quanto a este preceito, debrucar-nos-emos sobre as dimensdes essenciais no tratamento desta
questdo, isto é, sobre os seus requisitos e modos de conformacdo. Para um estudo mais aprofundado
Vide Miranda e Medeiros, 2010: 310 e ss; Canotilho e Moreira, 2007: 379 e ss; Coutinho, 2009: 7 e ss;
Cunha, 1995: 195 e ss.

! para Gomes Canotilho, estas exigéncias decorrem da necessidade do legislador encontrar um
“fundamento concreto para o exercicio da sua competéncia de restricdo de direitos, liberdades e
garantias” e para “criar seguranca juridica nos cidaddos” (Canotilho, 2003: 452).

12 Este principio exige que as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias sejam adequadas aos
fins visados pela lei; sejam necessérias: quando nao for possivel encontrar outro meio que permita uma
solucdo igualmente eficaz; e sejam proporcionais na medida em que sejam ajustadas, portanto, ndo
excessivas em relagdo ao resultado que se pretende obter (Canotilho, 2007: 457; Cunha, 1995: 211 e
Ss).

27



preceito constitucional ndo pode ser diminuido na sua extensdo ou alcance (art.18°
n.°3).

Além destes requisitos materiais, temos ainda trés pressupostos formais: 1) as
leis restritivas devem “revestir caracter geral e abstrato” - n.°3 do art.18° (idem:
454); 2) as restricdes ndo podem ter efeito retroativo; 3) tem de ser uma lei da AR ou
um DL autorizado (Canotilho e Moreira, 2007: 388).

Primordial relevancia para a questdo que ora nos ocupa, assume o segundo
requisito material, que consiste em limitar as restricdes dos direitos, liberdades e
garantias aos casos em que se pretende salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos (n.°2 do art.18°, in fine).

Note-se que, esta restricdo legal de direitos, liberdades e garantias apenas se
justifica quando a colisdo com outros direitos ou bens se estabelece no mesmo nivel
constitucional e ndo quando ocorre num ambito “infraconstitucional” (Canotilho e
Moreira, 2007: 392).

Uma nota que merece igual destaque ¢ a relagdo de “analogia substancial”
(Cunha, 1995: 197) que intercede entre a ordem constitucional e o direito penal,
portanto, uma relagdo de “mutua referéncia” (idem: 204) que permite compreender o
caracter complementar estabelecido entre ambos.

Vejamos entdo como estas dimensdes se moldam quando em causa estéo, por
um lado, o principio da dignidade da pessoa humana, a especial protecéo da infancia e
a liberdade e autodeterminacdo sexual e, por outro, o direito de liberdade de
consciéncia, religido e culto e os direitos culturais.

Iniciamos as nossas consideragdes em torno daquele que consideramos ser o

principio central das nossas ulteriores reflexdes — principio da dignidade da pessoa

humana — art.1° da CRP.

E a dignidade da pessoa humana, associada a consagracéo da vontade popular,
que estabelece os “limites e fundamentos da acdo do Estado” (Miranda e Medeiros,
2010: 77) e assegura a constru¢ao de uma “sociedade livre, justa e solidaria” — cf.
art.2° da CRP.

A dignidade humana assume-se como um principio basilar do Estado de
Direito de Democratico, onde a pessoa ¢ considerada, na filosofia de Kant “como um
fim em si mesma, e nunca como um meio para a prossecuc¢ao de um fim” (Kant, apud,
Amaral, 2005: 162).
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Tal consideracdo estabelece uma espécie de barreira contra “as experiéncias
histdricas da aniquilacéo do ser humano” (Canotilho, 2003: 225).

O Homem surge como um sujeito dotado de liberdade, dignidade e autonomia,
valores que assentam em ideais de igualdade e s&o o fio condutor das relagfes que se
estabelecem entre a pessoa e o Estado (Amaral, 2005: 166).

Acrescente-se ainda que é a dignidade da pessoa humana que fundamenta a
funcdo de prestacdo social que esta subjacente aos direitos fundamentais®® e que se
traduz no dever do Estado assegurar a vivéncia da pessoa com dignidade nas suas
diferentes dimensdes (Canotilho, 2003: 408).

Uma nota apenas para referir que a dignidade humana pressup8e sempre um
vinculo inter-relacional no qual intervém a dignidade de todos e a de cada um
enquanto ente individual e concreto que tem de se relacionar com os demais (Miranda
e Medeiros, 2010: 80 e ss).

Perante esta concretizacdo (ainda que ténue) do principio da dignidade da
pessoa humana, melhor se compreendera qual a posicdo por ele ocupada no tema
central do nosso estudo — a coliséo de direitos.

Assim, a ponderacdo e hierarquizacdo que se fara quando em causa estejam
principios conflituantes e, por isso, também, os valores que lhe correspondem, sera
sempre feita tendo como base o principio “parametrizador da dignidade da pessoa
humana” (Coutinho, 2009: 10).

Este é, para Luis Coutinho (ibidem), “o parametro valorativo Gltimo que
preside ao sistema de direitos fundamentais” pois, uma ponderacdo que ndo tenha
qualquer ponto de referéncia acaba por induzir num puro arbitrio (ibidem).

Serd, assim, na referéncia a este principio que se tornard possivel averiguar,
perante certos dominios em colisdo, qual “0 bem correspondente a esses principios
gue merece mais respeito” (idem: 12).

Ora, no estudo que vimos empreendendo podemos verificar que a mesma
realidade pode trazer interpretacdes e manifestacOes diferentes consoante o seu
intérprete.

De facto, se a existéncia de diferenciacdo cultural traduz um enorme

contributo para 0 nosso enriquecimento social e pessoal, a mesma provoca espagos de

'3 para mais desenvolvimentos acerca das funcdes dos direitos fundamentais enquanto principios de
ordenacdo do Estado e da Sociedade vide Canotilho, 2003: 407 e ss.

29



dissenso, onde se verificam constantes sobreposicdes de direitos, que implicam
reciprocas concessoes.
Na verdade, se por um lado se consagra a tdo respeitada liberdade de

consciéncia, religido e culto — art.41° da CRP — que, para o que aqui nos importa™*,

se traduz na manifestacdo/exteriorizagdo de uma tradi¢do ou crenca, resultado de uma
liberdade de consciéncia interna, do outro lado, surgem direitos como o respeito e
protecdo da infancia e o desenvolvimento da personalidade da crianga,
designadamente na esfera sexual.

Note-se que, na liberdade de consciéncia, religido e culto podemos distinguir
trés dimensdes™: liberdade de consciéncia na sua dimensdo interna que se traduz na
capacidade do individuo formar as suas préprias convicgdes; liberdade de exteriorizar
a deciséo de consciéncia formada internamente e liberdade de agir de acordo com a
sua consciéncia seja através de uma ac¢do ou omissdo (Miranda e Medeiros, 2010: 895
e ss e Silva, 2008: 44 e 45).

Sabemos que, a liberdade de consciéncia caminha a par com os direitos
culturais.

Também sabemos que a CRP, como texto normativo que €, ndo se resume a
um mero aglomerado de normas, antes tem de se assumir como manifestacdo de uma
certa cultura, de valores, de costumes, de posi¢oes societarias e das proprias opinides
e reacOes publicas (Silva, 2007: 13) que ddo corpo as normas e principios
constitucionais.

N&o obstante as normas sobre os direitos fundamentais apresentarem, no
dominio cultural, alguma variedade e dispersividade®®, estas ndo deixam de possuir
um sentido de unidade e coeréncia que possibilita a realizacdo cultural de cada pessoa

no seio da comunidade (idem: 87).

4 Atribuiremos destaque ao direito de liberdade de consciéncia, pois é este direito que maiores
implicagcdes tem no &mbito das tradi¢cbes que envolvem casamentos com criancas de etnia cigana,
designadamente, por envolver um conjunto de convicgdes que se repercutem tanto a nivel pessoal
como no seio da comunidade.

15 Este direito de liberdade de consciéncia, religido e culto encontra também consagragéo, ainda que
sob epigrafe diferente, no art.9° da CEDH, que considera tais liberdades como “fundamentos de uma
sociedade democréatica” (Barreto, 2010: 263).

16 0s direitos culturais aparecem em diversos dominios da nossa CRP. A titulo exemplificativo: ao
nivel dos “Principios fundamentais”, designadamente, no art.9° alineas d) e ¢) da CRP e na Parte |
“Direitos e Deveres Fundamentais™ através do reconhecimento de direitos fundamentais nos artigos 73°
e 78° da CRP. Estes direitos desdobram-se ainda num conjunto de normas que visam garantir a
protecdo dos particulares e a imposi¢do de obrigacfes. Vide Silva, 2007: 59 e ss.
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A cultura, como fendmeno social e cultural que €, exige um processo continuo
de redefinicdo e concretizacdo, que tem implicacBes na sua configuragdo como direito
fundamental e terd de se considerar como um conceito aberto, que carece de
preenchimento (idem: 88).

Retomando agora a liberdade de consciéncia, o problema que se coloca,
independentemente da dimensdo em causa, € o0 de saber em que moldes esta liberdade
se deve considerar constitucionalmente protegida (Miranda e Medeiros, 2010: 896).

Esta situagdo verifica-se com alguma peculiaridade quando estamos perante
situacBes como a descrita, ou seja, quando o respeito pelas crencas ou tradicdes de um
povo colide com outros direitos fundamentais, no caso, com o respeito pela infancia e
com o desenvolvimento harmonioso da crianga.

Gera-se aqui um conflito de direitos que provoca dificuldades de
“concordancia préatica, de ponderacdo ou de balango entre bens” (Canotilho ¢
Moreira, 2007: 610).

Se por um lado ha que respeitar as crencas ou tradigdes de um povo; o0 seu
patriménio cultural, por outro h& que respeitar a infancia e o desenvolvimento da
personalidade destas criancas que, quando afetado por interferéncias externas, pode
ser gravemente prejudicado (Dias, 2012: 834).

Na verdade, a crianca aparece no seio da nossa CRP — art.69° — como um
sujeito dotado de direitos fundamentais, contrariando o papel passivo e de pouca
relevancia a que estava submetida no modelo patriarcal'’ (Miranda e Medeiros, 2010:
1381).

Aos menores sdo agora atribuidos especiais direitos de protecdo cujo nucleo
concretizador compete ao Estado, designadamente, através da criacdo de adequada
legislacdo e de atividade administrativa que garanta a sua execucdo (Canotilho e
Moreira, 2007: 869).

Nesta tarefa de protecdo das criancas, especial relevo assume também a

prépria sociedade (Magalhdes, et. al, 2010: 192). Esta, através das suas institui¢oes:

D

D

familia, a escola ou a igreja; deve assegurar que a protecdo das criancas

devidamente garantida, sobretudo contra fendémenos como o abandono, a

D

discriminacdo e opressdo a que por vezes sdo sujeitas — art.69° n.°1 (Canotilho
Moreira, 2007: 869).

" Vide As consideragdes tecidas na parte | deste trabalho acerca do lugar ocupado pela crianca na
sociedade.
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Note-se que, o dever de protecdo dos pais em relacdo aos filhos pode implicar
restricdes aos direitos dos primeiros na medida em que, com a sua atuacdo, ameacem
0 desenvolvimento integral da crianca, isto é, afetem o nucleo dos seus direitos
fundamentais. (Miranda e Medeiros, 2010: 1383)

Sabemos que a familia constitui um dos corolarios fundamentais da vida em
sociedade (Magalhaes, et. al, 2010: 9), assumindo-se como 0 meio mais adequado a
realizacdo de todos os seus membros e, em particular, a realizacdo da crianca
enquanto ser em desenvolvimento que necessita de protecdo e assisténcia continua
(Canotilno e Moreira, 2007: 856). O n.°1 do art.69° refere-se ainda ao chamado
“desenvolvimento integral”. Esta nocdo de desenvolvimento baseia-se em dois
postulados fundamentais: garantir a dignidade da pessoa humana nos termos do art.1°
da CRP e na consideracdo de que a crianga € um ser que ainda se encontra em
formacédo (idem: 870).

Pois bem, face as dificuldades de concordancia entre estes bens (liberdade de
consciéncia, direitos culturais/protecdo da infancia e liberdade e autodeterminacao
sexual), é necessario estabelecer limites/restricdes a uma das partes em conflito, pois,
a concordancia que se pretendia adequada mostra-se inexequivel.

Vejamos, com que contornos se pode falar de possiveis restricdes quando o
ambito do direito de liberdade de consciéncia conflitua com outros direitos
fundamentais, como sejam os bens supra referidos.

Relativamente a dimensdo do foro interno da liberdade de consciéncia, tem
sido dificil encontrar justificacdo para a existéncia de qualquer limitacdo ao exercicio
dessa liberdade de pensamento até porque, a limitacdo desta intimidade sempre
careceria de “fundamento constitucional” (Miranda e Medeiros, 2010: 898 e 899).

Quanto a segunda e terceira dimensdes (exteriorizacao e liberdade de agir por
acdo ou omissdo) a existéncia de limites e restrices parece adquirir diferentes
contornos, pois, parece nada haver a opor a admissibilidade de eventuais restrigdes
(idem: 901).

Mas com que limites?

Desde ja se diga que a admissibilidade de limites nestas duas dimensfes tem
de ser acompanhada da cautela necessaria e tendo sempre como base as ideias de
proporcionalidade (Miranda e Medeiros, 2010: 903) nas suas dimensdes de

necessidade, adequacdo, e proporcionalidade em sentido estrito; art.18° n.°2 da CRP.
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Para se falar em verdadeiras restricGes a liberdade de exteriorizacdo ha ainda
que ter em conta a forma como a conviccdo da pessoa € expressa, 0 alcance que a
mesma atinge e o efeito que provoca perante terceiros (idem: 902).

Note-se ainda que, para se poder falar de verdadeira restricdo a liberdade de
consciéncia na sua dimensdo externa e de acdo, ndo se pode esquecer o facto destas
integrarem 0 nucleo dos direitos pessoais que permitird delimitar as restrigdes
consideradas admissiveis (idem: 903).

Ora, sendo a liberdade de consciéncia delimitada pelos direitos pessoais, 0s
seus limites serdo definidos tendo como referéncia a consequéncia que a sua
exteriorizacdo tenha nos direitos pessoais de terceiros (ibidem).

Tais consideracdes valem também para a liberdade de acdo. Esta cessara a
partir do momento em que a atuacdo da pessoa conduza a lesdes no dominio pessoal
de terceiros, o que exclui qualquer intromissao ainda que pautada pela liberdade de
consciéncia.

Deste modo, ndo se poderd considerar que um agente “atua ao abrigo da
liberdade de consciéncia” quando das suas agdes resultarem, por exemplo, “danos no
corpo ou na saude, fisica e psiquica, ou a afetacédo na liberdade e auto-determinacao
sexual” de terceiros (Miranda e Medeiros, 2010: 905).

Nestes casos considera-se que esta fora do ambito protegido pela liberdade de
consciéncia e, quando assim proceda, entrar-se-a ja no ambito da ilicitude, desde que
tal conduta se subsuma a um tipo legal, seja ele de natureza civil ou penal (ibidem).

Note-se que, quando o0 agente pratica atos considerados ilicitos tipicos
criminais agira, ndo ao abrigo da liberdade de consciéncia, mas sim como um “agente
por convic¢do” (Miranda e Medeiros, 2010: 906).

Ora, 0 agente, atuando de acordo com determinada convic¢do, pode mesmo
incorrer em responsabilidade criminal ainda que se possa tomar em consideracdo a
hip6tese de erro (ibidem).

Em torno desta relacdo, particular relevancia assume o contexto em que o
agente julga estar atuar, ou seja, pode 0 mesmo encontrar-se numa posicdo de
dualidade em que, de um lado estdo os deveres impostos pela sua consciéncia e do
outro os deveres impostos pelo Estado (idem: 907)

Este contexto assume relevancia, pois o agente poderd acabar por “beneficiar”

de uma eventual atenuagdo da culpa, de suspensdo provisoria do processo, de
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dispensa de pena (Miranda e Medeiros, 2010: 907) ou mesmo, em certos casos, de
desculpacdo — art.17° do CP.

Do exposto podemos concluir que, na ponderagdo que se faz entre os direitos
de liberdade de consciéncia e o direito de especial protecdo da infancia e sobretudo de
liberdade e autodeterminacdo sexual da crianca, estes Ultimos merecem maior
consideracdo e devem ser merecedores de mais respeito.

Com isto ndo se quer dizer que o direito de liberdade de consciéncia deva
sempre ceder, apenas consideramos que, nesta especifica relacdo de colisdo, em nome
do préprio principio da dignidade da pessoa humana, o sopesamento que se faz tem
necessariamente que fazer prevalecer a liberdade e autodeterminacéo sexual do menor
e o seu livre desenvolvimento.

N&do podemos esquecer que determinadas praticas sexuais sao de tal modo
invasivas (testes da virgindade'®) que acabam por constituir uma ofensa & integridade
fisica das menores e limitam a livre disposicdo sobre o seu corpo, desrespeitando o
principio da dignidade da pessoa humana.

Na verdade, os efeitos traumatizantes e prejudiciais que uma precoce atividade
sexual trazem para 0 menor sdo consideraveis e p6em em causa todo 0 seu percurso
intimo e mesmo relacional (Manita, 2003: 231 e ss).

N&o esquecamos que estamos perante uma crian¢a, que é ainda vulneravel e
facilmente suscetivel a persuasfes externas, que podem contribuir para acfes que nao
séo proprias nem queridas.

A titulo final, devemos dizer que tudo o que vem sendo dito a proposito dos
direitos culturais, densificados aqui em nome das crengas e tradi¢Oes, e dos direitos de
liberdade de autodeterminacdo sexual e protecdo da infancia, tem plena
aplicabilidade, segundo cremos, aos casos de casamentos com meninas de etnia
cigana onde se levam a cabo praticas sexuais com menores em nome de uma
consciéncia individual ou de grupo, de crencas ou tradicdes.

Na etnia cigana, como teremos ocasido de explorar, os ritos em torno dos
testes de virgindade, da consagracdo da honra e da pureza assumem contornos que
consideramos seriamente atentatorios dos direitos da crianga como ser em

desenvolvimento.

18 Estas praticas serdo estudadas com maior desenvolvimento na parte V pelo que para ai remetemos
essas consideracoes.
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Cremos que, além de uma limitacdo da autodeterminacdo sexual esta também
em causa uma ofensa a integridade fisica, na medida em que é levada a cabo uma
pratica que envolve a ofensa do corpo e até da salde da crianca (art.143° do CP).

Uma nota final se deve fazer quanto ao relevo que assume a idade da crianca
em torno, quer destes casamentos quer das praticas a que sdo submetidas antes do
casamento.

Tais consideracdes devem fazer-se ao nivel dos preceitos legais sobre o
consentimento (art.38° e 149° do CP).

O consentimento assume-se como uma espécie de consagragdo da ‘“auto-
realizacéo pessoal do portador do bem juridico lesado” (Albuquerque, 2010: 194).

No caso das criancas, tal deverd entender-se de forma mais cuidadosa. N&o
olvidemos que se trata de criangas/jovens cuja maturidade ainda se encontra em
formacdo e também ainda ndo possuem discernimento bastante para compreender
todo o alcance do seu consentimento (idem: 197).

Assim, quanto ao casamento com criangas de etnia cigana e a submissao aos
chamados testes de virgindade, entendemos que deve ser feita uma valoragdo do
consentimento em funcdo da idade da crianca.

Neste sentido, entendemos que, tratando-se de menores de 14 anos, o
consentimento prestado é completamente ineficaz.

Este entendimento resulta, alids, do art.38° do CP que apenas considera o
consentimento eficaz quando prestado por quem tiver mais de 16 anos.

Note-se que, até a alteracdo promovida pela Lei n.°59/2007 de 4/9, a idade
para o consentimento relevante era a de 14 anos. Com a entrada em vigor desta Lei a
idade passou para os 16 anos, pois considerou-se que havia de se proteger em termos
mais amplos, criancas e adolescentes (Albuquerque, 2010: 197).

Na faixa etaria dos 14 aos 15 anos entendemos que deve haver um espaco de
decisdo mais livre, onde a vontade do adolescente assuma alguma relevancia. Apesar
disso, pensamos que, mesmo nesta faixa etaria, o consentimento prestado para a
celebragéo de um casamento ou para a permissdo de um ato que ofende o corpo deve
assumir os mesmos limites que na faixa etaria anterior, pois, ndo se compreende como

se possa admitir que um adolescente consinta na pratica de atos que constituem uma

35



ofensa ao seu corpo ou mesmo uma mudanca de estado civil, com todas as
implicacdes que dai decorrem®®.

Veja-se que, 0 n.°1 do art.149° do CP, apesar de consagrar uma espécie de
clausula geral onde considera o consentimento para a integridade fisica livremente
disponivel, o0 n.°2 acaba por delimitar esse consentimento com 0 recurso aos bons
costumes, aos meios empregues e a amplitude da ofensa.

Parece-nos também por isso que, os testes de virgindade, tendo em conta os
meios usados®® e o modo como atentam contra a liberdade e autodeterminagéo sexual
do menor, sempre contrariardo 0s bons costumes.

Finalmente, na faixa etaria dos 16 aos 18 anos entendemos que ha-de ser
atribuida maior autonomia aos jovens quanto a decisdo de celebracdo do casamento,
assim como quanto a pratica do teste de virgindade.

Estamos aqui num escaldo etario onde a maturidade e a capacidade de
discernimento para avaliar o sentido e alcance do consentimento pode assumir novos
contornos, de maior liberdade, de modo que, nestes casos, 0 consentimento seria em

principio® valido, como aliés resulta do art.38° do CP.

PARTE IV

Notas sobre os crimes contra a autodeterminagao sexual

Analisados 0s contornos em que as crencas ou tradi¢fes da etnia cigana se
refletem no ambito das relagdes publicas e privadas, dissecados os modos como
afetam alguns dos nossos principios fundamentais e a forma como se relacionam, é
tempo de analisar as suas implica¢fes no plano juridico penal.

Do que ficou dito, facilmente se compreenderd que estas tradicOes,
consideradas partes integrantes de uma cultura, além de afetarem direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados podem traduzir-se na violacdo de
normas juridico penais, designadamente, em crimes contra a autodeterminacdo

sexual®.

19 porém, do ponto de vista penal haveré que fazer outras consideracées, vide as consideragdes infra.

2 Quanto a este tema vide Parte V.

21 salvo se houver uma relacio de dependéncia — cf. Art. 172° do CP

*2 Dispensamos, neste ponto, a referéncia a distingdo entre os crimes contra a liberdade sexual e os
crimes contra a autodeterminacdo sexual, remetendo tais consideragdes para a parte | deste trabalho,
onde tal temética foi abordada.
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Nesta IV parte, propomo-nos discorrer sobre as dimensdes orientadoras destes

“crimes sexuais”?®

, analisando o bem juridico neles protegido e o papel da vitima que
serd, inevitavelmente, um sujeito menor.

As consideragOes que seguidamente se fazem em torno destes tipos legais de
crime partem do elemento bésico — idade da vitima — que constitui o fundamento e
limite dos tipos de crime que aqui se chamam a colacédo, elemento que devera manter-

se presente no espirito do leitor.

1. O crime de abuso sexual de criancas — Art.171° do CP

No crime de abuso sexual de criancas, a idade da vitima é um elemento
fundamental para o preenchimento deste tipo legal, assumindo os 14 anos a idade de
referéncia & qual é indiferente o sexo do menor (Dias, 2012: 835).

Este limite etario tem sido entendido como uma espécie de divisdo entre
aquilo que se considera o fim da infancia e o inicio da adolescéncia (Lopes, 2002: 86).

A fixacdo dos 14 anos explica-se, sobretudo, em funcdo do bem juridico
protegido por esta incriminacgdo, ou seja, a protecdo da autodeterminagdo sexual no
sentido do “livre desenvolvimento da personalidade do menor nessa esfera”
(Albuquergue, 2010: 536 e Dias, 2012: 834).

O legislador presumiu, neste tipo legal, que, face a tenra idade da vitima, esta
é ainda “incapaz de se autodeterminar” em termos sexuais e isto, quer o menor tenha
ou ndo iniciado a sua atividade sexual antes do abuso (Dias, 2011: 223).

Tais condutas podem, numa fase em que 0 menor ainda esta a desenvolver a
sua personalidade, incluindo a esfera sexual, prejudicar significativamente o
“desenvolvimento global do préprio menor” (Dias, 2012: 834).

Neste tipo legal de crime estamos perante situagdes onde se pretende prevenir
condutas que, de algum modo, ponham em causa a especial protecdo da infancia e da
juventude do menor (Lopes, 2002: 86).

O conteudo do ato sexual € um elemento fundamental para a concretizacdo do

tipo objetivo de ilicito do crime de abuso sexual de criangas.

8 Apenas nos debrucaremos sobre o crime de abuso sexual de criancas (art.171°), abuso sexual de
menores dependentes (art.172°) e atos sexuais com adolescentes (art.173°), por considerarmos serem
estes os trés tipos legais de crime que t&ém maiores implicagBes no confronto com as tradicBes da etnia
cigana.
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Relativamente ao ato sexual de relevo exigido pelo n.°1 do art.171° do CP,
considera-se que deve ser dotado de “gravidade e intensidade” (Dias, 2011: 224)
suficientes, que permitam considerar que aquela conduta afetou consideravelmente a
autodeterminacgéo sexual do menor.

Note-se que, a pratica deste ato sexual de relevo com ou em menor de 14 anos
pode ocorrer, sendo indiferente a posicdo assumida pela crianca, isto €, seja ela ativa
ou passiva (Albuquerque, 2010: 537).

Por sua vez, o legislador, no n.°2, no caso de haver contacto pessoal entre o
agente e a vitima por alguma das formas ai previstas (copula, coito anal, coito oral ou
introducdo vaginal ou anal), eleva os limites da puni¢do por considerar que estamos
perante uma acgdo mais grave que afeta consideravelmente o desenvolvimento da
personalidade do menor (Dias, 2011: 228).

Em relacdo aos atos previstos no n.°3, a sua consagracdo compreende-se se
tivermos como ponto de referéncia o bem juridico que se pretende proteger, ou seja, a
protecdo da crianca quanto ao seu desenvolvimento no dominio da sexualidade (Dias,
2012: 836).

O n.°4 do art.171° do CP estabelece que, se o abuso sexual de criangas ocorrer
nos termos das als. previstas no n.°3 e o agente agir com intencdo lucrativa estaremos
perante um crime de abuso sexual na forma qualificada (Dias, 2012: 842).

Note-se que, a moldura penal deste tipo legal de crime sera agravada de um
1/3 nos seus limites minimos e maximos caso a vitima do crime esteja huma das
relacdes ai elencadas com o agente do crime art.177° n.°1 als. a) e b).

Perante o exposto, concluimos, que o principal designio inerente a todas estas
incriminacdes é sempre a tutela da formacdo adequada da personalidade do menor em
termos sexuais (Lopes, 2002: 86).

Nestes casos, parte-se da conviccdo legal de que abaixo de um certo limiar de
idade a pessoa nao é livre para decidir os termos de uma relacdo sexual pois, a sua
imaturidade, vulnerabilidade e inevitavel dependéncia, ndo permitem falar de uma
escolha livre de condicionalismos (Cunha, 2003: 204).

Uma nota final para referir que, perante as necessidades de prevencéo especial,
sobretudo na vertente negativa (Dias, 2007: 54), que este tipo de crimes exigem, a
pena suspensa ndo serd o modo mais adequado a realizacdo destas finalidades, pois
dificilmente se cumprird o objetivo de evitar o cometimento de novos crimes no
futuro (Albuquerque, 2010: 540).
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2. O crime de abuso sexual de menores dependentes — Art.172° do CP

O art.172° do CP estabelece agora, para 0s casos dos menores dependentes, cuja
faixa etaria apelidada “adolescéncia e juventude” (Lopes, 2002: 98) se situa entre os
14 e os 18 anos de idade, uma nova incriminacao.

Estamos perante uma “tutela acrescida” (Dias, 2011: 236) em relacdo ao menor
que se encontra numa posicdo de dependéncia pessoal por ter sido entregue para
educacgéo ou assisténcia a outra pessoa (n.°1).

Quanto ao bem juridico protegido por este tipo legal de crime o que esta em causa
é, tal como no crime de abuso sexual de criancas, a autodeterminacdo sexual de
menores; o livre desenvolvimento do menor no dominio sexual (Albuquerque, 2010:
541 e Antunes, 2012: 846).

Conclui-se assim que, tendo o legislador considerado que a idades diferentes
correspondem desenvolvimentos de personalidade diferentes na esfera sexual do
menor, optou por conferir protecdo distinta a autodeterminagdo sexual conforme a
idade (Antunes, 2012: 846).

Quanto ao tipo objetivo de ilicito, em relacdo a vitima, ndo se fazem sentir
particulares exigéncias de qualificacdo, apenas se exige que o menor tenha entre 14 e
18 anos e que tenha sido confiado a uma pessoa para que esta provesse a sua
“educacéo ou assisténcia” (idem: 847).

Situacdo diferente ocorre em relacdo ao agente do crime.

Quanto a este, estamos perante aquilo que juridicamente se designa de crime
especifico proprio (ibidem), onde o sujeito ativo tem de ser a pessoa a quem 0 menor
esta confiado, aquele perante quem o menor se encontra em posi¢do de dependéncia
(Dias, 2011: 237).

Saliente-se que, ndo é necessaria a prova de que 0O sujeito ativo aproveitou a
relacdo de dependéncia em gque 0 menor se encontra, basta que exista essa relagdo
para se inferir que houve uma qualquer limitagdo da sua autodeterminacdo (Cunha,
2003: 207).

E, pois, esta relacdo de dependéncia do menor perante o agente que serve de
fundamento a punicdo do crime de abuso sexual de menores dependentes (Dias, 2011:
238 e Alves, 1995: 84).
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Relativamente as modalidades de acéo neste tipo legal, sdo exatamente as mesmas
do art.171° com a ressalva de que se trata de menores cuja idade varia entre os 14 e
0s 18 anos e que o agente é agora um sujeito especifico.

Findas estas consideragdes, lancemos agora um olhar sobre a expressdo “confiada
para educagdo ou assisténcia”, utilizada no art.171° n.°1 do CP.

Esta nogdo tem sido utilizada com um sentido limitado a educacdo ou assisténcia,
0 que permite dar cumprimento ao principio da legalidade, cujo contetdo
fundamental se traduz no principio do nullum crimen, nulla poena sine lege (Dias,
2007: 177).

Contudo, ainda que tal expressdo, evite o surgimento de equivocos, acaba por néo
abarcar um conjunto de situacdes que também mereciam tutela juridico penal (Dias,
2011: 238).

Uma dessas situacOes seria precisamente a hipdtese do nosso estudo, portanto, o
vulgo “casamento prometido” na etnia cigana imposto geralmente por pais OU Outros
familiares da crianca (geralmente meninas) para assegurar a continuidade de um
grupo especifico (ibidem).

Nestes casos, como ficou exposto, a posicdo da crianca/mulher, a partir do
momento em que se celebra o casamento, é de completa submisséo ao marido, é a este
que deve respeito e auxilio.

Como também j& analisamos, esta relacdo de subordinacdo é especialmente
agravada pelo facto da mulher, em regra, assumir como suas tarefas a lide doméstica;
os trabalhos do lar e de cuidado dos seus filhos.

Ocupando a posi¢do de dona de casa, 0 sustento econémico da familia acaba por
ser delegado no homem, que nestas comunidades assume-se como chefe de familia, a
quem cabe prover a subsisténcia de todos os elementos.

Exercendo fungbes marcadamente econdémicas, o homem adquire o papel
dominante ao qual ficam submetidos todos os seus elementos, designadamente,
mulher e filhos.

Ora, perante esta vincada posi¢do de submissdo, de dependéncia econdmica, de
relacdo de dominio de um perante o outro, serd que ndo podemos falar da existéncia
de uma espécie de relacdo de tutoria do homem em relacdo a mulher/jovem/crianca?

Sera que, havendo uma grande diferenca de idades, a posi¢do de sujeicdo nao
permite falar de uma relacdo de dependéncia que leve a situagcdes de constrangimento

a um contacto de natureza sexual?
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Estas sdo questdes que colocamos apenas como ponto de reflexdo, pois, a verdade
é que esta especifica relacdo que surge na etnia cigana pode ser interpretada de
diferentes modos assim como pode ser integrada em diferentes concecdes (tudo
depende da forma como se interpreta a posi¢do da mulher no seio desta comunidade).

Como tivemos oportunidade de referir, o que o legislador penal pretende
salvaguardar com a incriminacdo em andlise é a autodeterminacdo sexual na sua
dimenséo de desenvolvimento da personalidade do menor.

E pois, com base nestas dimensdes que se devera procurar uma resposta ainda que
meramente hipotética (pois, tal como o tipo legal estd descrito estas situacbes
dificilmente podem ser ai integradas — observancia do principio da legalidade) para as

questdes suscitadas.

3. O crime de atos sexuais com adolescentes — Art.173° do CP

O tipo legal previsto no art.173° do CP é o sucedaneo do anterior crime de
estupro, consagrado no CP de 1886 sob o art.392°, onde se visava a prote¢édo da honra
sexual da mulher virgem maior de 12 e menor de 18 anos contra meios de sedugéo
que causassem a sua “desfloracdo” (Batista, 1924: 234).

Atualmente, o crime de atos sexuais com adolescentes pretende proteger o menor
que, independentemente do sexo, tenha entre 14 e 16 anos e que, em virtude da sua
inexperiéncia é objeto de abuso por parte de um maior de 18 anos (Dias, 2011: 240).

O bem juridico protegido por este tipo legal é a liberdade de autodeterminacédo
sexual do menor entre 0s 14 e 0s 16 anos perante um “processo fraudulento e
enganoso de seducdo utilizado pelo agente” ou seja, o que se visa ¢ “proteger o
processo de motivacdo do adolescente para a pratica do ato sexual, penalizando o
ato sexual tido como erro do adolescente sobre os motivos provocado ou explorado
pelo agente” (Albuquerque, 2010: 544).

O autor deste crime é uma pessoa maior, seja ela do sexo feminino ou masculino
(Dias e Antunes, 2012: 859).

Para o preenchimento do tipo objetivo de ilicito sdo necessarias trés
condi¢bes: a vitima tem de ser um adolescente entre os 14 e 16 anos,
independentemente do sexo; tem de ser conduzida a préatica de atos sexuais de relevo

através do “abuso de inexperiéncia” (Dias, 2011: 240 e Albuquerque, 2010: 544).
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A concretizagdo daquilo que seja o “abuso de inexperiéncia” nao ¢ facil e tem
sido objeto de diferentes interpretacdes quer doutrinais quer jurisprudenciais (Lopes,
2002: 102; Albuquerque, 2010: 544; Raposo, 2003: 954; Alfaiate, 2009: 85; Cunha,
2003: 212; Pacheco, 2012: 34).

N&o cabe porém, no ambito deste trabalho, explorar as diferentes concecbes
que tém servido de base a concretizacdo deste conceito; para esse fim convocamos o
trabalho de Maria Beatriz Pacheco (idem: 36) onde, a este proposito afirma que a
inexperiéncia que se alude no art.173° do CP néo envolve nem exige a ndo existéncia
de relagdes sexuais anteriores dos menores; e a inexperiéncia ndo se presume em
torno da idade da vitima até porque este € um dos elementos do tipo legal de crime.

Logo, este abuso de inexperiéncia ha-de estar ligado a fatores como a especial
“vulnerabilidade e fragilidade da vitima” (idem: 37) assumindo igual relevancia a
relacdo que se estabeleceu com o agente do crime.

Uma nota final para referir que nestes casos também podem ter aplicacdo as
agravacgdes previstas no art.177° do CP, caso se verifique alguma das hipoteses ai
previstas.

Terminamos dizendo que, neste tipo legal, tal como ocorre nos anteriormente
analisados, ndo se pretende proteger uma qualquer concecdo moralista acerca da
sexualidade dos menores. O que se visa €, a protecdo da liberdade de
autodeterminacgéo sexual, no caso, dos adolescentes face a condutas que, pelo abuso
da sua vulnerabilidade, podem prejudicar gravemente o seu desenvolvimento sexual

e, assim, pessoal.

PARTE V
Analisando a Jurisprudéncia

Apreciacao Critica

Nesta V parte, quisemos olhar para os Tribunais Portugueses e analisar até que
ponto estas crencas e tradicdes tém repercussdes na area da justica e como € que as
mesmas sao tratadas na nossa jurisprudéncia.

Para esse fim, procuramos um acérddo recente para, com mais fidedignidade
aquilatar da presenca destas tradicbes nos Tribunais e para perceber quais as

concegles que a prética juridica hoje vai tecendo sobre elas.

42



N&o é nosso propdsito nesta Gltima parte analisar com profundidade os tipos
legais em causa. Pretendemos antes debrucar-nos sobre 0 modus operandi da préatica
de (eventuais) crimes e sobre os seus efeitos no ambito de uma sociedade baseada no
principio da dignidade da pessoa humana e na reserva da intimidade da vida privada —
art.1° e 26° n.°1 da CRP.

1. Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 29/09/2010%

Matéria de Facto Provada

1 A menor C nasceu em 18/10/1997 (tinha menos de 14 anos a data dos fatos) e
é filha de S (pai)

2 Com 3 anos de idade foi entregue por S “a guarda e cuidados” de T e U

3 J mantem uma “relagdo andloga a dos conjuges” com M e tém um filho, R
nascido em 29/10/1991

4 JéirmdodeTeS

5 “Em data ndo apurada” J, M, R com ajuda de A no intuito de casar C com R,

segundo as tradi¢des da etnia cigana, levaram a cabo um plano para retirar a

menor C de sua casa

No dia 12/4/2009 J, M, R, A deslocaram-se em dois carros até a casa da menor

J, M, A foram até essa casa, onde encontraram T e U

R ficou aguardar num dos carros

© 0o N O

M pediu ao U que autorizasse ir com C ao café

10 M levou C e momentos depois, ap6s a chegada do R, ordenou-lhe que entrasse
no carro por este conduzido

11 J, M, R, A e C foram até ao acampamento

12 T e U pediram a M que Ihes entregasse C, 0 que ndo aconteceu

13 A menor C dormiu no acampamento

14 No dia 13 iniciou-se a preparac¢ao do casamento

15 No dia 14, J, M e R levaram C para o local/acampamento onde se realizou

casamento

# Este Ac. pode ser consultado em www.dgsi.pt e esta disponivel nos anexos.
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16

17

18

19
20

21

Nesse dia, “sob controlo ¢ dominio” de J, M, R e ajuda de A, C “foi levada por
diversas mulheres ciganas para o interior da casa existente no acampamento a
fim de se efetuar o teste da virgindade”

Al, C foi obrigada a deitar-se e despir as cuecas. Seguidamente, “uma mulher

ndo identificada de etnia cigana”, vulgo ‘“‘ajuntadeira”, “introduziu-lhe na

vagina um dedo da mao envolto num pano branco, gue revirou durante algum

tempo, causando dores a menor”

Depois, “retirou o dedo e, verificando que 0 mesmo se encontrava imaculado,

repetiu 0 procedimento, voltando a penetrar a vagina da menor C...Com 0

dedo envolto no pano branco e assim lhe causando novamente dores. Quando

retirou o dedo, o pano vinha ensanguentado. Aguela mulher voltou a penetrar

a vagina da menor com o dedo envolto noutro pano branco que também

retirou com sangue, dando assim por findo aquele teste” (sublinhado nosso)

Posteriormente “foi celebrado o casamento entre C ¢ o R”

Nessa noite R levou C “para o interior de uma carrinha onde deveriam passar
a primeira noite juntos depois de casados”. Ai, o R “abragou a menor para a
beijar, o que ndo o fez por esta se ter recusado”

J, M, R, A sdo de etnia cigana e “vivem norteados pelos costumes ancestrais
dessa etnia, revelam auséncia de consciéncia critica perante a gravidade dos
fatos descritos”. Consideram um ritual normal segundo as tradi¢cbes e

costumes de tal etnia.

Deciséo:

Por Ac. de 17/5/2010 o Tribunal Coletivo da Figueira da Foz decidiu:
Condenar os arguidos J, R, M como co-autores de um crime de ofensa a
integridade fisica qualificada e o arguido A como cumplice;

Absolver B, J, R, M e A do crime de abuso sexual de criangas pelo qual
vinham acusados;

Condenar J, R, M, como co-autores de um crime de rapto e condenar A como
cumplice do mesmo crime.

Inconformados com esta decisdo, vieram os arguidos A e J interpor recurso,

sendo que o recurso do A néo foi admitido por extemporaneidade.

44



2. Apreciacao Critica

O Ac. em apreco € relevante para 0 nosso estudo, pois é um caso de
jurisprudéncia que descreve minuciosamente a prova da virgindade levada a cabo na
etnia cigana.

Como ja tivemos ocasido de referir na Parte |1, estas praticas assumem, no seio da
etnia cigana, bastante discri¢do, pois sdo consideradas atos intimos que ndo devem ser
expostos ao povo ndo cigano.

Explicada a razéo desta escolha, iniciamos as nossas consideracdes pela questdo
gue entendemos ser mais consensual no ambito deste Ac. — o crime de rapto, art.161°
do CP.

O bem juridico protegido neste tipo legal de crime é a liberdade de movimentos
de uma pessoa ou “a liberdade de deslocacéo atual ou potencial e de auto e hetero-
locomocgao” (Albuquerque, 2010: 496).

O tipo objetivo de ilicito pressupde a deslocacdo de uma pessoa de um local para
outro diferente (Dias, 2012: 694).

A consumacdo deste crime ocorre, assim quando a vitima é privada da sua
liberdade e apenas termina quando a mesma € libertada (Albuquerque, 2010: 498).

No caso em apreco a menor foi deslocada da sua casa para outro lugar para que ai
se celebrasse o casamento cigano e posteriormente houvesse consumacgdo do ato
sexual.

Significa isto que a sua “liberdade de locomogdo” (idem: 496) foi limitada e teve
como proposito “cometer crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual da
vitima” (al. b) do n.°1 do art.161°).

Note-se que, o0 teste de comprovacdo da virgindade, sendo uma atuagdo
extremamente invasiva sobre o corpo da crianca, constituiu uma ofensa a sua
integridade fisica, que ocorreu enquanto esteve privada da sua liberdade, o que
agravou, e bem, a punibilidade da conduta dos agentes nos termos do n.°2 do art.158°
als. a) e b) por remissédo da al. a) do n.°2 do art.161° do CP.

Concordamos por isso com o Ac. quanto & condenacdo dos agentes pela prética
de um crime de rapto agravado em razédo da sua duracdo e da ofensa provocada na
integridade fisica da menor.

Discordamos, contudo, da decisdo de absolvi¢do de todos os arguidos do crime

de abuso sexual de criangas —art.171°n.°1 e 2 do CP.
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Vimos, nos factos dados como provados que a atuacdo dos agentes foi levada a
cabo com o intuito de celebrar o casamento entre C e R sendo que, ap0s a sua
celebragéo, estes deveriam passar a primeira noite de casados juntos.

Verificamos também que R, num momento em que se encontrava sozinho com C,
a tentou abracar e dar-lhe um beijo, atitude esta que foi reprovada pela C.

A atuacdo de R no sentido de abracar e beijar a menor foi levada a cabo comum
fim, a prética do ato sexual com a menor, que, contudo, ndo foi consumada, pois a
menor recusou-se.

Mas apesar da ndo consumacédo do ato sexual de relevo, serd que nao poderia o
Tribunal ter colocado a hipdtese de ter havido tentativa da pratica de ato sexual de
relevo com a menor de 14 anos?

N&o esquegamos que nos n.°s 1 e 2 do art.171°, ao contrario do n.°3, os limites
maximos das penas sdo de 8 e 10 anos, respetivamente, de modo que, sempre se
poderia subsumir a conduta de R na tentativa — art.22° e 23° do CP.

Como referimos a propdsito dos crimes sexuais contra menores, o legislador
nesta incriminacao pretende proteger a autodeterminagdo sexual da menor de 14 anos
no sentido de lhe assegurar o livre desenvolvimento da sua personalidade porque
entendeu que se trata de uma vitima ainda incapaz de se autodeterminar
sexualmente.?

Assim, entendemos que, face a tentativa de R em praticar atos sexuais de relevo
com a menor, ainda que ndo concretizados, o simples facto de haver uma limitacéo da
sua liberdade sexual pode admitir a punibilidade a titulo de tentativa.

Ora, ainda que ndo tenha sido considerada a hipotese da tentativa, que razdes teve
o Tribunal para néo ter colocado a hipotese de tratar este caso no ambito da al. a) do
n.°3 do art.171°?

Esta punicéo justifica-se pela importunacdo que o ato do agente, constrangendo a
vitima a um contacto de natureza sexual, Ihe pode causar, ou seja, ¢ no “perigo para a
liberdade sexual da vitima” (Albuquerque, 2010: 531) que reside o fundamento desta
incriminacéo.

Se, no caso em analise, o facto de R abragar a menor de 14 anos para a tentar
beijar ndo justifica a punicdo do agente por importunagéo sexual, sobretudo depois da

celebragdo de um casamento “forgado”, que tipo de atos se podem aqui incluir?!

% \/ide as consideracdes tecidas na Parte V.
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Sabemos que a importunacdo sexual se traduz num ato de constrangimento sobre
0 menor a um qualquer contacto sexual que, por isso, deve ser criminalizado.

Pensamos, face ao que fica dito, que o tribunal poderia ter analisado este caso a
luz deste preceito, que talvez se mostrasse até mais adequado a situagdo em causa e,
deste modo, acabaria por integrar a conduta de R na al. a) do n.°3 do art.171° (tudo
dependendo, evidentemente, da prova que se fez).

Debrucando-nos agora sobre a questdo do “teste de comprovagado da virgindade”
apraz-nos dizer o seguinte:

Como nos apercebemos ao longo deste trabalho, a realidade dos casamentos com
criancas de etnia cigana, os vulgos “casamentos prometidos”, ¢ uma tradi¢do
enraizada no seio destes grupos, sendo a prova da virgindade a que sdo sujeitas as
meninas antes da celebracdo do casamento, um dos aspectos de maior relevancia.

Tivemos ocasido para referir os graves problemas que tal realidade gera em torno
dos nossos preceitos constitucionais, designadamente, quanto ao direito a protecdo da
infancia.

Neste Ac. temos oportunidade de perceber com o minimo detalhe como sdo
levadas a cabo estas praticas que, na nossa opinido, mais ndo sao do que uma atuacao
profundamente violadora da liberdade sexual da crianca (arts. 171° a 176° do CP),
uma postergacéo da reserva da intimidade da sua vida privada (art.26° da CRP) e uma
ofensa a sua integridade fisica (arts.143°, 144°, 145° do CP).

Este Ac. além de proeminente na forma como descreve estas praticas € ainda
inovador no tratamento que da a esta questdo, ainda que ndo tenha sido discutida no
ambito deste recurso.

Assim, com base no facto de todos os arguidos manifestarem auséncia de
“consciéncia critica perante a gravidade dos factos descritos” (Ac. TRC) e por
consideram normal tal situacdo, tendo em conta os costumes da etnia cigana, o
Tribunal vem colocar a questdo sob o prisma de uma eventual possibilidade de
adequacao social da conduta.

Ou seja, 0 que se questiona ¢ se a atuacao dos arguidos poderia eventualmente ser
justificada por um “modus vivendi” (Ac. TRC) que se baseia num diferente modo de
pensamento.

Entendeu o Tribunal que tal ndo se mostra adequado assim como também nés o
entendemos, pois, o respeito pelas diferentes culturas ndo pode conduzir a um

“aniquilamento” dos principios e das normas que regem a nossa sociedade.
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N&o esquecamos que, o0 modo como estas praticas sdo levadas a cabo pode
provocar nas menores lesdes irreversiveis no seu desenvolvimento.

Trata-se de uma pratica que envolve, na nossa opinido, uma das mais graves
violagdes a integridade fisica da menor, que provoca uma dor intensa que é provocada
numa crianca e € (in) justificada com base numa tradicéo.

Ora, se cada vez mais se restringem 0s castigos corporais praticados sobre as
criangas, como se podera admitir uma préatica que envolve uma leséo téo grave do seu
corpo?

Finalizando, convocamos as consideracdes ja feitas a propdésito da colisdo de
direitos para dizer que entendemos que, quando os direitos culturais envolvem a
violacdo de bens juridico-penalmente protegidos, como é o caso da liberdade e
autodeterminacdo sexual e a integridade fisica, é necessario a intervencdo do direito
penal para “sancionar praticas e costumes arreigados em determinado grupo, etnia,
raca ou credo” (Ac. TRC).

Somos da opinido que, quando as crengas ou tradigdes se refletem em violagdes
de direitos que sdo fundamentais a vivéncia societaria condigna, o respeito pelas
tradicOes terd de se adaptar ou mesmo ceder a ordem vigente pois s6 assim se garante

a protecao da pessoa e dos seus direitos.
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Reflexdes Conclusivas

Terminada esta caminhada, é tempo de refletir sobre os temas aqui abordados.

1. As concegOes acerca da crianga e da infancia tém sofrido evolugdes, que
contribuiram para a consideracdo de que as criangas sdo pessoas especialmente

vulneraveis a quem cabe oferecer maior protecéo.

2. Especial contributo nesta tarefa de consciencializagdo em torno dos direitos da
crianga assumem os instrumentos de Direito Internacional que progressivamente vao

apelando para a sua necessidade de protecéo.

3. Também o Estado se mostra empenhado e vinculado nesta tarefa de protecdo

da crianca e da infancia considerando-a como pessoa ainda em desenvolvimento.

4. Imbuida deste espirito, a revisdo de 1995 deixou para trads concecdes morais e
passou a considerar 0s crimes sexuais contra menores tipos legais onde o bem juridico

protegido é a autodeterminacdo sexual destas criancas.

5. Esta protecdo € feita com base na diferenca etaria, adequada aos diferentes
niveis de desenvolvimento o que permite diferenciar as condutas que devem ser ou

nédo criminalizadas e a medida das suas penas.

6. As diferencas culturais que emergem no nosso Estado provocam, porém,
problemas de harmonizacdo entre o respeito pela diferenca e a especial protecdo da

infancia e da autodeterminagéo sexual dos menores.

7. Os casamentos com criancgas de etnia cigana, sobretudo quanto aos seus rituais
da “prova da virgindade”, ¢ paradigmatico da colisdo que ocorre entre os direitos da
crianca - a sua liberdade de autodeterminacdo sexual e a sua integridade fisica - e 0s

direitos culturais.
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8. Neste grupo étnico, a crianca aparece ainda associada a ideais de submisséo,

sendo muitos dos seus comportamentos ditados dor decisfes dos adultos.

9. Prova disso sdo os “casamentos prometidos”, que sdo “agendados” entre os

pais dos dois nubentes com o fim ultimo da protecéo e reproducédo da espécie.

10. Tais casamentos acompanhados das préticas da virgindade constituem uma
limitacdo a liberdade de escolha do nubente, a autodeterminacdo sexual e uma ofensa

a integridade fisica da mulher/adolescente.

11. Ndo podemos esquecer que estamos perante criangas/adolescentes que néo
tém ainda capacidade de compreender o alcance das suas decisdes de modo que, a
simples imposicdo destas tradicbes lhes limita um sdo desenvolvimento da sua

personalidade.

12. Atendendo a estas dimensdes e a importancia do bem juridico protegido,
entendemos que nenhuma justificacdo se mostra adequada para que se limite a
protecdo da infancia e a liberdade de autodeterminacdo sexual das criancas em
beneficio de direitos culturais, que neste caso, constituem verdadeiras intromissdes

na vida da crianca.
13. Cremos que em nome da dignidade da pessoa humana, havera que fazer-se

uma ponderacdo, onde a prevaléncia tem de ser assumida em favor dos direitos da

crianca e nédo dos direitos a uma cultura diferente.
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