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Introducao

A criagdo de um sistema de registo de condenados por crimes contra a
autodeterminacao sexual e a liberdade sexual de menor, anunciada aquando da abertura
do corrente ano judicial de 2014 pela Ministra da Justica, afigura-se desde logo como
uma medida totalmente inovadora no nosso ordenamento juridico, dando desta forma o

mote a constru¢ao dogmatica.

Neste sentido se decidiu pela escolha do tema da presente dissertacdo,
procurando-se prima facie compreender a ratio da intencdo legislativa e aferir se uma
medida desta natureza se concilia com o respeito e a garantia de efetivacdo dos direitos

e liberdades fundamentais inerentes ao Estado de direito democratico.

Visando a transposicdo para o nosso ordenamento juridico da Diretiva
2011/93/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de dezembro relativa a luta
contra o abuso sexual e a exploracdo sexual de criangas e a pornografia infantil; e dando
cumprimento ao compromisso internacional a que o Estado Portugués se vinculou com
a adesao a Convencdo do Conselho da Europa para a Prote¢do das Criancas contra a
Exploracdao Sexual e os Abusos Sexuais, langaram-se as bases para a insercdo de um

capitulo dedicado ao enquadramento legal da referida medida.

Porque inexiste um estudo acerca do impacto que a criacdo de um sistema de
registo de condenados por crimes sexuais contra menores pode vir a ter no nosso
ordenamento juridico; e porque a mesma se inspirou nas “experiéncias consolidadas”
de outros ordenamentos juridicos, decidimos por um capitulo adstrito ao conhecimento

dos sistemas de registo norte-americano, inglés e franceés.

Chegados aqui, debrucdmo-nos sobre o “sistema de registo de identificagcdo
criminal de condenados por crimes contra a autodeterminagdo sexual e a liberdade

sexual de menor”, anexado a Lei N.° 103/2015 de 24 de agosto.

Constituindo este o objeto central da presente dissertacdo, tornou-se imperiosa a
apreciacdo do bem juridico que o legislador especialmente quis proteger com a
introducdo desta medida; confrontando a lei em vigor com as alteragdes introduzidas
pela Trigésima Nona alteracdo ao Cddigo Penal; e por fim referimo-nos ao regime
juridico estabelecido, tratando em especial, por mais controvérsia oferecerem, a questao

do acesso e a questdo do prazo.



N

Em relacdo a natureza juridica do registo, atendeu-se aos efeitos preconizados
pelo mesmo e discutiu-se a sua qualificacdo enquanto pena acesséria ou enquanto

medida de seguranca.

Por dltimo, sublinhamos que ndo pudemos deixar de apreciar a

constitucionalidade do Anexo I da Lei N.° 103/2015.



L. Enquadramento legal

A criacdo de um sistema de registo de identificacdo criminal de condenados por
crimes contra a autodeterminagdo sexual e liberdade sexual de menores inicialmente
previsto no Anexo I a que se refere o artigo 4.° da Proposta de Lei N.° 305/XII — sob a
epigrafe “Sistema de registo de identificacdo criminal de condenados por crimes contra
a autodeterminacdo sexual e liberdade sexual de menores” — encontra fundamento no
cumprimento das obrigacdes assumidas por Portugal com a ratificacdo da Convencdo do
Conselho da Europa para a Protecdo das Criangas contra a Exploragao Sexual e os

Abusos Sexuais assinada em Lanzarote, em 25 de outubro de 2007.

De acordo com a exposi¢ao de motivos da Proposta de Lei N.° 305/X1l, a cria¢do
deste sistema de registo de identificacdo criminal de condenados por crimes contra a
autodeterminacdo sexual e liberdade sexual de menores baseia-se ainda na Resolu¢do
1733 da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa aprovada em 21 de maio de
2010; e transpde para a ordem juridica interna a Diretiva 2011/93/UE relativa a luta
contra o abuso sexual e a exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil ', que

substitui a Decisao-Quadro n.° 2004/68/JAI do Conselho, de 22 de dezembro de 2003.

De acordo com a exposi¢do de motivos, este instrumento apela “a um reforco das
medidas contra os criminosos sexuais, entre as quais figura a introducdo no
ordenamento juridico de um registo de condenados por crimes sexuais de forma a criar
uma base de dados que permita o intercambio de informacdo entre autoridades, em
conformidade com o principio da proporcionalidade e os preceitos da Convencdo

Europeia dos Direitos do Homem”.

No que concerne ao estatuido no Resolucdo 1773, a Assembleia Parlamentar do

Conselho da Europa, convida as Partes a ado¢ao de medidas destinadas a prevencgao da
~ .2 . .. .

exploracdo e dos abusos sexuais “, em conformidade com o seu direito interno e em

respeito pela Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, em particular pelo artigo

" A qual deveria ter sido transposta pelo Estado Portugués até 18 de dezembro de 2013.

> Assim no ponto 16. da Resolu¢io 1733 da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa:“I6.
Consequently, the Assembly does not support the introduction of a Europe-wide sex offenders register but
calls on member states to take effective national measures to prevent sexual offences and, in particular,
to: 16.1. evaluate their respective legal frameworks to assess whether they provide appropriate
safeguards against sexual offences and, if necessary, amend their legislation in order to create a
comprehensive system to manage sex offenders; 16.2. introduce, as part of their national system, in
accordance with the provisions of the European Convention on Human Rights and, in particular, in
compliance with the principle of proportionality, a sex offenders register which contains accurate and
regularly updated information on persons convicted of such offences in order to produce a central file
allowing an exchange of information between entitled authorities, as strictly defined by law.



8.°, n.° 1, que assegura a qualquer pessoa o direito ao respeito da sua vida privada e

familiar.

Importa precisar que o texto da dita Resolucdo limita-se a reconhecer o papel-
chave que um sistema de registo pode desempenhar na monitoriza¢do dos condenados
por crimes contra a autodeterminacdo e liberdade sexual de menores, enquanto parte de
um programa mais geral de gestdo de agressores sexuais, enfatizando que as medidas
adotadas devem respeitar integralmente os direitos humanos e as liberdades

fundamentais.

Estes dois instrumentos de ordem juridica internacional aproximam-se no ambito
de interven¢do e expressam ambos o objetivo geral da politica do Conselho da Europa
no dominio da protecdo dos menores contra a exploracdo e o abuso sexual, constituindo
a base legal a que o Estado Portugués enquanto membro dessa organizacdao
internacional, se encontra vinculado nos termos do artigo 8.°, n.° 2 da Constituicdo da
Republica Portuguesa. Neste sentido, a nossa Constituicdo estabeleceu um regime de
rececdo automadtica mas condicionada das normas de Direito Internacional Publico
convencional, exigindo que tais textos constantes de convencdes internacionais tenham
sido regularmente ratificados e aprovados por Portugal, entrando em vigor na ordem

juridica interna apds a sua publicagdo oficial.

Pela via do artigo 8.°, n.° 4 da Constituicao, a Lei N.° 103/2015 transpde para a

ordem juridica interna a Diretiva 2011/93/UE.

Neste sentido, cumpre referir que o primado do direito da Unido Europeia sobre o
direito interno dos Estados-Membros estd condicionado pela “reserva constitucional de
respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democrdtico” °. Esta
reserva constitucional torna claro que o principio do primado do direito da Unido
Europeia estd limitado por um nucleo essencial da Constitui¢do, que se manifesta em
principios do Estado de direito democratico que funcionardo como uma “espécie de
reserva de ordem piuiblica constitucional”’contra eventuais preceitos ou disposi¢des do
direito da Unido aniquiladores, nomeadamente e para o que aqui importa, de direitos

fundamentais.

Embora ndo contemplando expressamente a criacdo deste registo de identificacao

criminal de condenados por crimes sexuais contra menores, outros diplomas ao nivel

3 Artigo 8.%, n.° 4, in fine da CRP.



internacional prosseguem igualmente as finalidades comuns de protecdo das criangas
contra a exploragdo e os abusos sexuais, centrados nomeadamente nos aspetos
relacionados com a prevencdo, a protecdo e em matéria de luta contra todas as formas

de exploragao sexual e de abusos sexuais de criancas.

No ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas € de referir a Convengdo das
Nagdes Unidas sobre os Direitos das Criancas *, em particular o seu artigo 34.° que
estabelece que os Estados se comprometem a proteger a crianca contra todas as formas
de exploragado e de violéncia sexuais. Adicionalmente a Convencao foi ainda aprovado o
Protocolo Facultativo relativo a Venda de Criancas, Prostitui¢do Infantil e Pornografia

Infantil.

No ambito do Conselho da Europa assumem ainda importancia a Convengdo para
a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950) a qual dispde
no seu artigo 5.° que toda a pessoa tem direito a liberdade e a seguranca. Também
aCarta Social Europeia (1996) prevé no ponto 7. (Parte I) que “as criancas e os
adolescentes tém direito a uma prote¢do especial contra os perigos fisicos e morais a

que se encontram expostos”.

A Unido Europeia assume como uma das suas bandeiras a protecao dos direitos
. 5 9 ~ . .
das criancas “e promove como valores “a protecdo dos direitos do Homem, em especial
os da crianga”. No artigo 6.°, n.° 1, do Tratado da Unido Europeia, a Unido reconhece
os direitos, as liberdades e os principios consignados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unidao Europeia, segundo a qual, “as criancas tém direito a protecdo e
. s . ’» 6 (13 o N
aos cuidados necessdrios ao seu bem-estar” °, bemcomo, “todos os actos relativos as
criangas, praticados por entidades publicas ou por instituicoes privadas, deverdo ter

~ . . . . . 7
como preocupagdo primordial o superior interesse da crianga.” .

No ambito do direito interno, a criagdo do sistema de registo de identificacdo
criminal de condenados por crimes contra a autodeterminacdo sexual e a liberdade
sexual de menor, surgiu nos moldes definidos pelo Anexo I da Lei N.° 103/2015,

publicada no Diério da Republica — 1. * série — N.° 164 — 24 de agosto de 2015.

* Adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas a 20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Estado
portugués através da Resolucdo da Assembleia da Reptiblica N.° 20/90, de 12 de setembro, e do Decreto
do Presidente da Republica N.° 49/90, de 12 de setembro.

> Veja-se o0 artigo 3.°, n.° 3 e 5 do TUE.

®Artigo 24.°, n.° 1 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

’Artigo 24.°, n.° 2 da Carta dos Direitos Fundamentas da Unido Europeia.



1.1.A Convencao de Lanzarote 8

A Convencdo de Lanzarote nasceu da necessidade de existéncia de um
instrumento de Direito Internacional Publico de dimensdo global centrado nas questoes
atinentes a prevengdo, protecao e ao direito penal em matéria de luta contra todas as

formas de exploracdo sexual e de abusos sexuais de criangas.

Foi com esta finalidade que logo no seu artigo 1.° a Convencado definiu como
objetivos, a prevengdo e combate a exploracdo sexual e aos abusos sexuais, a prote¢ao
dos direitos das criangas vitimas de exploracdo sexual e abusos sexuais e a promocao da

cooperacao nacional e internacional contra a exploragcdo sexual e os abusos sexuais.

Para efeitos da Conveng¢do de Lanzarote é considerada crianca “qualquer pessoa
com idade inferior a 18 anos” °e constituem condutas subsumiveis a exploracdo sexual

: : “« o . 1
e abusos sexuais de criangas “os comportamentos referidos nos artigos. 18.° a 23.°” 0,

z

Tratando ainda das definicdes da Conveng¢do de Lanzarote é considerada vitima

” “, cujas condutas do

“qualquer crianca vitima de exploracdo e de abusos sexuais
ponto de vista técnico-juridico suscetiveis de integrarem esse fendmeno, passamos a

expor.

Assim, no artigo 18.° da Convencdo de Lanzarote, sob a epigrafe “Abusos
Sexuais”, as Partes devem tomar medidas para qualificar como infracdo penal os

seguintes comportamentos dolosos:

i) a pratica de ato sexual com crianca que, nos termos da legislagao interna, ndo

tenha atingido a idade legal para o efeito, exceto nos ato praticados entre menores;
ii) a pratica de ato sexual por meio de coacdo, violéncia ou ameaga;

iii) a pratica de ato sexual abusando da reconhecida posicdo de confianga,

autoridade ou influéncia sobre a crianga, incluindo o ambiente familiar; e

1v) a pratica de ato sexual abusando de uma situacdo de particular vulnerabilidade
da crian¢a, nomeadamente devido a incapacidade mental ou fisica ou a uma situacdo de

dependéncia.

¥Aprovada pela Resolucio da Assembleia da Reptblica n.° 75/2012 e ratificada pelo Decreto do
Presidente da Republica n.° 90/2012.

’Artigo3.° a) da Convengio de Lanzarote.

"°Artigo 3.° b) da Convengio de Lanzarote.

"Artigo 3.° ¢) da Convencdo de Lanzarote.
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Quanto a prostituicdo de menores — “utilizacdo de crianca para atividades
sexuais, oferecendo ou prometendo dinheiro ou qualquer outra forma de remuneragdo,
pagamento, promessa ou vantagem feita a crianca ou a terceiro”— segundo o artigo

19.°,n.° 1, devem ser tipificados como crimes os sequentes comportamentos dolosos:

1) o recrutamento de uma crianga para que ela se dedique a prostituicao ou de

favorecer a participacdo de uma crianca na prostituicao;

ii) a coacdo de uma crianga a dedicar-se a prostitui¢do, ou tirar proveito dessa

atividade ou, por qualquer outra forma, explorar uma crianca para tais fins; e
iil) o recurso a prostituicao de uma crianca.

A pornografia de menores — que designa “fodo o material que represente
visualmente uma criangca envolvida em comportamentos sexualmente explicitos, reais
ou simulados, ou qualquer representacdo dos orgdos sexuais de uma crianca, com fins
sexuais” - é regulada nos termos do artigo 20.° o qual prevé deverem ser tipificados

criminalmente os subsequentes comportamentos dolosos:
1) a produc¢do de pornografia de menores;
ii) a oferta ou disponibiliza¢do de pornografia de menores;
iii) a difusdo ou transmissdo de pornografia de menores;
iv) a procura para si ou para outrem de pornografia de menores;
v) a posse de pornografia de menores; e

vi) o facto de aceder, conscientemente, através de tecnologias de comunicagio e

informagdo a pornografia de menores.

Nos termos do artigo 21.°, tipificam-se infracdes penais relativas a participagao de
criancas em  espetdculos  pornograficos, consubstanciados nos  seguintes

comportamentos:

i) o recrutamento de uma crianga para que participe em espetaculos pornograficos

ou favorecer a participa¢gdo de uma crianga em tais espetdculos;

ii) a coagdo de uma crianga a participar em espetaculos pornograficos ou tirar
proveito dessa situacdo ou, por qualquer forma, exploracdo de uma crianca para tais
fins; e

11



iii) a assisténcia consciente a espetdculos pornograficos envolvendo a participacao

de criancas.

A corrup¢ao de menores € objeto de normativo especial, o artigo 22.°, no qual se
estabelece que cada Parte tomard medidas legislativas ou outras para qualificar como
infrac@o penal o fato doloso de forcar uma crianca com fins sexuais a assistir a abusos

sexuais ou a atividades sexuais, mesmo que neles ndo participe.

De igual modo, nos termos do artigo 23.°, as Parte se obrigam a legislar no sentido
de tipificar como crime a abordagem de criangas para fins sexuais através de

tecnologias de informacdo e comunicagao.

Neste sentido, tanto a cumplicidade como a tentativa, segundo a previsao
normativa do artigo 24.°, devem ser penalmente punidas nas legislagdes internas das

Partes desde que os factos que as integram sejam cometidos dolosamente.

Refira-se ainda a inser¢do de um capitulo dedicado a medidas preventivas, o qual
disciplina genéricamente as medidas legislativas ou outras que cada parte deve adotar

tendo em vista a concretiza¢do da Convencdo .

Neste sentido se ocupam os artigos. 5.° a 9.°, em que cumpre desde logo assinalar
o artigo 5.°, particularmente a norma insita no seu n.° 3.°, pois ai se estabelece, para
obviar a situagdes de grande alarde e mesmo indignacdo social a que por vezes se
assiste, que cada Parte tomard as necessarias medidas por forma a garantir que os
candidatos a profissdoes que impliquem contatos regulares com criangas ndo tenham sido

. ~ . 1
anterirmente condenadas por atos de explorag@o ou abuso sexual de criancas 3,

O artigo 7.° sob a epigrafe “Programas ou medidas de intervencdo”, desviando o
foco da vitima para o agente do crime, introduz um importante preceito no dominio da
prevencdo, ao determinar que “cada Parte garante que as pessoas que receiam poder
cometer qualquer das infracoes penais previstas na presente Convengcdo possam
aceder, se necessdrio, a programas ou medidas de intervencdo eficazes destinados a

avaliar e prevenir os riscos de prdtica de tais actos”.

Como medida preventiva da exploracdo sexual e de abusos sexuais de criancgas,

embora sistemdticamente enquadrada noutro capitulo, surge o registo € armazenamento

"2 Foi esta a vontade expressa no artigo 4.° da Convengio de Lanzarote.
' Note-se que o ordenamento juridico j incorpora legislacio nesse sentido - Lei N.° 113/2009.
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de dados nacionais sobre pessoas condenadas por infracdes penais de natureza sexual.
Estatui o artigo 37.° da Convengdo que as Partes tomardo medidas, em conformidade
com as disposicoes legais relevantes sobre a protecdo de dados de caricter pessoal e
com as regras e garantias do direito interno, no sentido de coligir e armazenar dados
relativos a identidade e ao perfil genético de pessoas condenas por infragdes penais
previstas na Convencdo. Nos termos do n.° 2 do artigo supra citado, cada Parte
comunica ao Secretdrio-Geral do Conselho da Europa, aquando da assinatura ou
depdsito do seu instrumento de ratificacdo, o nome e a morada de uma autoridade
nacional unica responsdvel por coligir e armazenar os dados que, segundo o n.° 3 do
mesmo artigo, podem ser transmitidos a autoridade competente de outra Parte, em

conformidade com as condi¢des estabelecidas no seu direito interno e em instrumentos

internacionais relevantes.

Muito se tem dito acerca da adesdo do Estado Portugués a Convencao de
Lanzarote e das consequéncias da sua vinculag@o, quer no plano do direito interno, quer

no plano do direito internacional '.

Ora, essa preocupacdo no cumprimento das obrigacdes internacionais a que o
Estado Portugués se encontra vinculado, bem patente na exposi¢do de motivos da

Proposta de Lei n.° 305/XII, necessita de precisdao no seu sentido e alcance.

De acordo com o artigo 48.° da Convencdo, nenhuma reserva pode ser formulada
relativamente a qualquer disposicao da presente Convengdo, com excepc¢ao das reservas
expressamente previstas. Neste sentido, a reserva é uma declarag¢do unilateral, qualquer
que seja o seu conteido ou uma designacgdo, feita por um Estado quando ratifica, aceita
ou aprova uma convencao, pela qual visa excluir ou modificar o efeito juridico de certas
disposi¢cdes da convencdo na sua aplicagdo a este Estado. Ora, quer dos trabalhos
desenvolvidos na Assembleia da Republica quer do Parecer elaborado pela Comissao de
Negocios Estrangeiros e Comunidades Portuguesas, retira-se uma adesao integral e sem

reservas do Estado Portugués a Convengado de Lanzarote.

4 Como ensinam Gomes Canotilho e Vital Moreira: “O facto de o Estado ndo poder cumprir as
obrigacdes internacionais a que se comprometeu por via de convengdo, por motivo de
inconstitucionalidade desta, ndo o exime da responsabilidade internacional pelo mesmo incumprimento.”
Como veremos, a questdo ndo se chega a equacionar, pois a hipdtese aqui prevista parte do pressuposto de
que as normas a que o Estado se vinculou internacionalmente ferem a Constitui¢do, razdo pela qual, ao
desaplica-las, o Estado entraria em incumprimento no plano internacional.
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Se € univoca a adesdo a Convencdo de Lanzarote e consequentemente ao
estatuido, nomeadamente, no artigo 37.°, serd igualmente pacifico dizer que, no que
concerne a cria¢ao do registo de identificacdo criminal de condenados por crimes contra
a autodeterminacao sexual e a liberdade sexual de menores, os moldes em que o mesmo
se fard se encontra na margem de discrionariedade dos Estados, e de acordo com a
propria letra do referido preceito “em conformidade com as disposicoes legais
relevantes sobre a protec¢do de dados de cardcter pessoal e com as regras e garantias

apropriadas previstas no direito interno”.

Veja-se o Relatério Explicativo da Convengdo de Lanzarote do Conselho da
Europa, de acordo com o qual o objetivo foi, como j4 se disse, conceder as Partes

margem de discrionariedade no cumprimento desta obrigagao.

Resulta igualmente do Relatério Explicativo da Convenc¢do de Lanzarote que o
artigo 37.° ndo impde a criacdo de uma base de dados e que atendendo 2 sensibilidade

€«

que encerra o registo e o armazenamento de dados relativos “a identidade e ao perfil
genético (ADN)” de pessoas condenadas por crimes contra a liberdade sexual e a

autodeterminacio sexual de menores, os mesmos devem ser :
i) obtidos e processados de forma legitima;

i1) registados para fins especificos e legitimos, sem utiliza¢do contréria a essas

finalidades;

iii) adequados, relevantes e ndo excessivos, em relacdo aos fins do sistema de

registo;
1v) devendo ser precisos e quando necessério, atualizados; e

v) proceder-se a sua guarda por forma a que permita a identificacdo pelo tempo
estritamente indispensdvel para o fim que justificou a sua guarda e de acordo com as

. e . 16
medidas de seguranca especificas que se justifiquem .

Como bem se observa, sao manifestas as preocupacdes da Assembleia

Parlamentar do Conselho da Europa em assegurar o respeito pelo principio da

'3 Assim se diz no Relatério Explicativo da Convengdo de Lanzarote: “245. Article 37 does not impose
the establishment of a "database", still less a single database. The data in question and the past history of
the persons concerned may therefore very well be included in separate databases. This means it is also
possible for information about sex offenders to exist in databases that do not necessarily contain only
information about such offenders.”

"*Vide ponto 257. do Relatério Explicativo da Convengio de Lanzarote.
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legalidade e pelo principio da proporcionalidade nas suas vertentes de necessidade,

adequacdo e racionalidade.

Neste sentido, a ratio do artigo 37.° da Conven¢do de Lanzarote assenta nas

seguintes consideragdes:

- em ser assegurada a guarda e o registo de dados de identidade e perfil genético
de condenados por crimes previstos e punidos pela Convengdo, a estabelecer com a
maior flexibilidade possivel por cada Estado signatirio, a qual ndo obriga o
estabelecimento de uma base de dados, em respeito pela legislacdo interna em matéria

de protecao de dados pessoais;

- em ser estabelecida a troca de dados de informacdo pertinente entre os Estados

signatarios da Convencdo relativamente a identidade e perfil genético de agressores

sexuais.

Em face do exposto, podemos concluir que o Estado Portugués se vinculou
internacionalmente a criar um registo de identificacdo criminal de condenados por
crimes contra a autodeterminagao sexual e liberdade sexual de menores, mas que esta
vinculagao, por forma a dar cumprimento ao compromisso internacional, ndo terd de ser

nos moldes previstos no Anexo I da Lei N.° 103/2015.

1.2.A Diretiva 2011/93/UE

A Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
dezembro de 2011, prossegue a estratégia da Unido Europeia na prevencdo e no
combate aos crimes sexuais contra as criangas, estabelecendo “regras minimas”
relativas a definicdo dos crimes e sangdes no dominio do abuso sexual e da exploracao
sexual de criancas, da pornografia infantil e do aliciamento de criancas para fins
sexuais. Pode desde logo afirmar-se que um dos objetivo primordiais da Diretiva foi
harmonizar a politica de combate a este tipo de criminalidade nos Estados-membros,
mormente no que respeita a coeréncia das penas a aplicar por cada um desses Estados,

propondo a medida da pena '”.

7 Considerando 11 da Diretiva.
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No seu artigo 1.° a Diretiva 2011/93/UE estabelece ainda a introducdo de
disposi¢cdes para reforcar a prevencdo desse tipo de crimes e a protecdo das suas

vitimas.

Do ponto de vista material, a Diretiva 2011/93/UE define vinte crimes divididos

em quatro grandes categorias:

i) o abuso sexual — tais como a pratica de atos com uma crian¢a que nao tenha

atingido a maioridade sexual ou forcd-la a submeter-se a tais atos com outra pessoa;

ii) a exploracdo sexual — como por exemplo, coagir uma crianga a participar em

prostituicdo ou em espetaculos pornograficos;

iii) a pornografia infantil — possuir, aceder, distribuir e fornecer e produzir

pornografia infantil; e

iv) o aliciamento de criancas por via eletrénica para fins sexuais — propor na
Internet um encontro com uma crianca com o intuito de cometer abusos sexuais, bem
como instiga-la, pelo mesmo meio, a fornecer material pornografico representando essa

. 1
crianga. '®

Prosseguindo os objetivos da Unido Europeia, a Diretiva 2011/93/UE impde que
as “formas graves de abuso sexual e de exploracdo sexual de criancas deverdo ser
penalizadas de forma eficaz, proporcionada e dissuasiva”, devendo ser aplicada a pena
maxima de prisdo prevista nesta diretiva (ndo menos de 10 anos de prisdo) “pelo menos,
aos comportamentos mais graves que integram esses crimes”, podendo ser privilegiado
o principio segundo o qual € permitido aos Estados-Membros “combinar, tendo em
conta a legislacdo nacional, as penas de prisdo previstas na sua legislacdo para esses

crimes’” .

Numa perspetiva de prevengdo da reincidéncia, a Diretiva 2011/93/UE introduziu
disposi¢des acerca de atividades profissionais em contato com criancgas. Como tal, prevé
a Diretiva que as pessoas condenadas por um dos crimes definidos nos seus artigos 3.° a
6.° devam ser impedidas de exercer atividades que impliquem contatos diretos e

regulares com criangas.

18Respetivamente artigos. 3.°,4.°,5.° ¢ 6.° da Diretiva 2011/93/UE.
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Prevé-se ainda um alargamento da competéncia jurisdicional dos Estados-
Membros como medida de combate ao turismo sexual. Assim, além da sua propria
competéncia, quando um crime é cometido no seu territério ou por um dos seus
nacionais, os Estados-Membros podem alargar as suas competéncias aos crimes
cometidos no estrangeiro quando o autor reside habitualmente no seu territrio ou se o
crime tiver sido cometido em beneficio de uma pessoa coletiva estabelecida no seu

territorio ou ainda quando a vitima for um dos seus nacionais.

Em conformidade com as disposi¢des previstas pela Diretiva relativa ao Estatuto
da Vitima em Processo Penal 19, a Diretiva 2011/93/UE estabelece no seu artigo 18.° e
seguintes, a obrigacdo de prestar assisténcia e ajuda as vitimas antes, durante e apds a
conclusdo do processo penal. As criancas vitimas de abuso sexual, de exploragcao sexual
ou de pornografia infantil sdo consideradas vitima particularmente vulnerdveis e devem

ser tratadas da forma mais adequada a sua situacao.

Ainda no dominio da prevencao, a Diretiva recomenda que sejam disponibilizados
as pessoas condenadas ou acusadas de crimes sexuais contra as criangas, programas
especificos destinados a reduzir os riscos de reincidéncia, determinando que as mesmas
também devem ser avaliadas por forma a averiguar o perigo que representam e 0s riscos

de reincidéncia.

No que concerne a matéria da criagdo de um sistema de registo de condenados por
crimes contra a autodeterminacdo sexual e a liberdade sexual de menor no seu
Considerando 43 a Diretiva 2011/93/UE toma uma posicao clara sobre a questao. Como
tal, “os Estados-membros podem considerar a adop¢do de outras medidas
administrativas aplicdveis aos infractores, como o registo de pessoas condenadas pelos
crimes previstos na presente directiva em registos de autores de crimes sexuais”. Mais
acrescenta, “o acesso a esses registos deverd ser sujeito a uma limitacdo, de acordo
com os principios constitucionais nacionais e com as normas em vigor aplicdveis em
matéria de protecdo de dados, por exemplo limitando o seu acesso as autoridades

Jjudiciais e/ou policiais”.

Como ja foi referido, o primado do direito da Unido estd condicionado pela
reserva constitucional de respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito

democratico, o que significa que, no caso de conflito entre normas de direito da Unido e

" Decisdo-Quadro 2001/220/JAI do Conselho de 15 de marco de 2001.
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normas de direito interno do Estado-Membro, o Tribunal de Justica da Uniao Europeia
preconizou o entendimento que o direito da Unido cede perante disposi¢des internas que

. . , . . . . . ~ 20
sejam mais favordveis aos direitos fundamentais dos cidadaos .

N3ao serd contudo necessdrio equacionar a questdo nesses moldes. De acordo com
o artigo 288.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, as diretivas
enquanto direito da Unido “vinculam o Estado-membro destinatdrio quanto ao
resultado a alcangar, deixando, no entanto, as instdncias nacionais a competéncia
quanto a forma e aos meios”. Neste sentido, as diretivas carecem de intervengdo dos
Estados-Membros para produzir os seus efeitos, os quais gozam do poder discricionario

de escolher a forma e os meios de se alcangar o resultado prescrito na diretiva.

Concretizando, o resultado a alcancar da Diretiva 2011/93/UE € a prevencgdo e o
combate ao abuso sexual e a exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil,
assumindo a criacdo de um sistema de condenados por crimes contra a
autodeterminacdo sexual e liberdade sexual de menores, o papel de uma medida
facultativa a adotar no ambito da discricionariedade de cada Estado-membro em

conformidade com o seu direito interno.

Em conclusdo, pode dizer-se que na constante evolugdo legislativa, o legislador
nacional tem procurado harmonizar-se com as opcoes politico-criminais determinadas
em funcdo dos compromissos assumidos no quadro do direito da Unido Europeia e do
direito internacional, mas por outro, “passou a haver um certo aproveitamento politico
— alheio a consideracoes politico-criminais — dos instrumentos de direito europeu e
internacional. Tais instrumentos acabam mesmo por ser “iiteis” ao legislador nacional,
e por servir propdositos neo-criminalizadores nacionais, indo além da vinculacdo

.. . s . o 0]
minima do Estado e indo mesmo além da vincula¢cdo mdxima”"".

20 Jurisprudéncia do TJUE nos casos Stauder, InternationaleHandelsgesellschaft, Nold e Wachauf.
2 Antunes, Maria Jodo, Crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual de menores, p. 156.

18



II. Sintese comparativa®

A inser¢do de um capitulo dedicado ao conhecimento de ordens juridicas
estrangeiras assume especial relevancia na temadtica em aprego pela prépria fungdo
realista do Direito Comparado, em que a investigacdo pode dirigir-se a finalidades
utilitarias relativas ao direito nacional, propiciando a interpretacdo de normas juridicas,

maxime quando tenham sido inspiradas em estudos comparativos =. **

Na familia de commonlaw, abordar-se-4, em primeiro lugar o direito dos Estados
Unidos da América - pioneiro na criagdo de um sistema de registo de identificacdo
criminal de condenados por crimes contra a autodeterminacdo sexual e a liberdade
sexual de menores > - seguindo-se o direito inglés, génese de todos os da mesma

familia 2.

Na familia romano-germanica atender-se-a a experiéncia do direito francés.

2.1.0 sistema de registo norte-americano

Em 1947 a Calif6rnia tornou-se o primeiro Estado norte-americano a implementar
um sistema de registo de agressores sexuais que impunha aos condenados a obrigacao
de fornecer as autoridades policiais locais o seu local de residéncia e a apresentacao

anual por altura do seu aniversario >’

A popularidade desta medida ao nivel da prevencdo da reincidéncia e na

manutencio da seguranca publica “*levou a que, rapidamente, varios Estados adotassem

*2 Nio se pretende aqui proceder a uma andlise comparatistica de outros sistemas juridicos, a qual tem por
objeto estabelecer sistematicamente semelhangas e diferencas entre institutos juridicos afins em ordens
juridicas diferentes, mas tdo-somente o simples conhecimento de direitos estrangeiros, que se distingue
pela utilizagdo do método comparativo e pela apresentacdo de conclusdes.
BFerreira de Almeida, Carlos, Introdugdo ao Direito Comparado, p. 15.
*Também assim no ponto 2. da exposi¢do de motivos da Proposta de Lei N.° 305/XII, de acordo com a
qual a criacdo de um registo de identificacio criminal de condenados por crimes contra a
autodeterminacdo sexual e a liberdade sexual de menores “ndo surge, assim, isolada no panorama
europeu, sendo inspirada nas experiéncias consolidadas do Reino Unido e da Franga (...)".
» Introduziram também esta medida nos respetivos ordenamentos juridicos a Austrdlia, a Austria, o
Canad4, a Coreia do Sul, a Irlanda, o Japao e o Quénia.
%6 Ferreira de Almeida, Carlos, op. cit., p. 35.
27 Logan, W., Knowledge as Power: Criminal Registration and Community Notification Laws in America,
apud, Thomas, Terry, European Developments in Sex Offender Registration and Monitoring, p. 1.
Worley, R. e Worley, V., The sex offender next door: deconstructing the United States’ obsession with
2ogﬁfender registries in an age of neoliberalism, p. 1.

Idem.
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as suas préprias leis estaduais *. Em termos gerais, o contetido normativo destas leis
seguiram um padrdo similar, variando contudo ao nivel dos comportamentos
subsumiveis *°, dos elementos de identificacio dos agressores, das sangdes pelo

incumprimento dos deveres de comunicagdo € no acesso.

O desenvolvimento do dito moderno registo norte-americano de agressores
sexuais’’, deu-se em 1994 com a aprovagio do Jacob Wetterling Crime
againstChildrenandSexuallyViolentOffenderRegistrationAct. Segundo a exposicdo de
motivos do relatério explicativo desta lei federal, o Jacob WetterlingAct nao obrigava
mas encorajava fortemente 20s estados 2 criacdo de um registo que obrigasse agressores
sexuais condenados por criminal offenseagainst a minorou por sexuallyviolentoffense,
a fornecerem as autoridades policiais locais a morada atual do seu domicilio e, regra

geral, 2 manutencdo desse registo até dez anos apds a data da sua libertagao.

Nos casos de reincidéncia ou em que o agressor fosse condenado por
aggravatedoffense ou considerado um predador sexual violento, o registo seria perpétuo
4 .. < . - . . - .
. Adicionalmente 2s informacdes de identificacdo pessoal do agressor sexual procedia-

se ainda ao registo de impressdes digitais, ao armazenamento de uma fotografia do

*Bedarf, A., Examining Sex Offender Community Notification Laws, p. 4.

Ibidem, p. 5. Assim, enquanto alguns Estados optaram pela criacdo de sistema de registo de agressores
sexuais que abrangesse todo e qualquer crime de cariz sexual, outros Estados focaram-se num registo que
abrangesse somente crimes sexuais praticados contra menores.

31 Wright, R., Sex Offender Post-Incarceration Sanctions: Are There Any Limits?, p. 3 e ss. Este autor
descreve o processo legislativo norte-americano em matéria de registo de agressores sexuais como um
processo evolutivo por etapas. Assim, a primeira etapa consiste na ocorréncia de um homicidio que cause
impacto na sociedade, envolvendo uma crianga; seguidamente, o suspeito do crime, geralmente um
agressor sexual reincidente € identificado e passa a ser conhecimento do publico de que este agressor é
domiciliado na drea de residéncia da vitima (o que poderia ser do conhecimento das autoridades policiais
locais, mas ndo dos pais da vitima); na segunda etapa, os meios de comunica¢do local mediatizam o
referido caso; por sua vez, na terceira etapa o legislador federal toma conhecimento do referido caso,
frequentemente contacta os pais da vitima e decide gizar uma nova lei que previna estes crimes de
ocorrerem no futuro. Consequentemente esta nova lei acaba por ser aprovada no Congresso norte-
americano, tornando-se obrigatéria para todos os Estados e muitas vezes sem qualquer motivo de
controvérsia e com o apoio dos pais da vitima. Este processo ocorre com frequéncia nos Estados Unidos
da América quando surgem casos mediatizados que envolvem crimes sexuais e as suas vitimas sdo uma
parte vulnerdvel da populacdo, sendo exatamente estas as situacdes que maior impacto causam na
legislagdo norte-americana. Como nos referiremos infra, o Congresso norte-americano tem vindo a
aprovar entre os anos de 1990 a 2006, vdrias leis sobre esta problemdtica como consequéncia destes casos
especificos, também conhecidos por memorial laws.

Newburn, Karne, The prospect of an International Sex Offender Registry: Why and International system
modeled after United States sex offender laws is not an effective solution to stop child sexual abuse, p. 5;
e Thomas, Terry, op. cit., p. 2 .

BVide US CODE, SUBCHAPTER VI—CRIMES AGAINST CHILDREN, § 14071. Jacob Wetterling
Crimes Against Children and Sexually Violent Offender Registration Program, secdo (3) parafrafo (A)
alineasi) a vii) para a defini¢do de criminal offense of against a victim who is a minor. Nao obstante o
elenco ali produzido, em dltima andlise, a tipificacdo dos crimes suscetiveis de registo encontra-se na
margem de discricionariedade dos Estados.

*Vide, ibidem, secdo (1) e paragrafo (A), da subsegdo (b) da se¢do (6) quanto a duragdo do registo.
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agressor, e por fim, a complementagdo do cadastro criminal, onde devia constar o crime

pelo qual o agressor tinha sido condenado e a data e o local da sentenca condenatoria.

A medida que os crimes de abuso sexual de menores foram recebendo mais
atencdo por parte dos 6rgdos de comunicagdo social, disseminaram-se sentimentos de
frustracdo e de impoténcia na comunidade norte-americana face a possibilidade de
agressores sexuais de menores poderem estar em contacto com potenciais vitimas em
virtude do seu local de residéncia *°. O argumento aduzido seria que se as autoridades
policiais locais tinham acesso a morada de residéncia do agressor sexual também o

o . 6
publico deveria ter em ordem a proteger-se 30,

Neste sentido, em 1996 o congresso norte-americano emendou o Jacob
WetterlingAct por forma a permitir o acesso do publico ao registo dos agressores

. . o 7
sexuais e a torna-lo obrigatdrio para todos os Estados 37,

Assim, se até entdo na maior parte dos Estados era vedado o acesso ao publico a
estes registos e as autoridades policiais locais expressamente proibidas de divulgarem

. ~ .3
qualquer informacdo a terceiros 8

, com a Megan’sLawas autoridades policiais locais
passaram a estar autorizadas a divulgar informagdes especificas de um agressor sexual
ao publico através de paginas na internet, panfletos, reunides com a comunidade local e

notifica¢des de porta em porta i

O Congresso norte-americano continuou a alterar o Jacob WetterlingAct e
decorrido um ano desde a aprovagao da Megan’sLaw, foi a vez da implementac¢do da
PamLyncher Sexual OffenderTrackingandldenticationAct, a qual procedeu a criacdo do
Registo Nacional dos Condenados por Crimes Sexuais - NationalSexOffenderRegistry

(NSOR)™®.

Em 2005, foi aprovado o Jessica Lunsford Act, que aumentou a monitorizagao e o
controlo de agressores sexuais, nomeadamente ao estatuir a obrigacdo das entidades
empregadoras cujo exercicio envolva contacto com criancas a exigir o cadastro criminal

dos seus empregados, assim como ao punir gravemente 0S agressores sexuais que nao se

33 Op. cit., Newburn, Karne, p. 6.

% Op. cit., Thomas, Terry, p. 2.

7 Kunz, C., Toward dispassionate, effective control of sexual offenders, p. 4.0 processo de notificacdo a
comunidade ja havia sido iniciado nalguns Estados.

#O0p. cit., Bedarf, A., p. 9. Mas a verdade é que ndo estava prevista nenhuma sangdo para quem
incumprisse o dever de sigilo.

39Op. cit., Falcdo, Maria Jodo, p. 55.

40Op. cit., Newburn, Karne, p. 7.
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registassem nas autoridades policiais locais ou ndo fornecessem todos os dados a que

. 41
estavam obrigados .

Por esta altura na evolu¢cdo do moderno sistema de registo de agressores sexuais
norte-americano os Estados apresentavam discrepancias legislativas em virtude da
margem de discricionariedade que lhes foi concedida. Neste sentido, foi sendo
desenvolvido pelos Estados o mais diverso conjunto de estratégias de controlo dos
agressores sexuais, que inclufam restricdes residenciais **, politicas de castracdo
quimica *, monitorizacdo através de GPS (Global PositioningSystems) **, compromisso

. .45 4
civil 7, entre outras 6

Em 2006, por forma a uniformizar a diversa legislacdo em matéria de agressores
sexuais, o Congresso norte-americano aprovou o Adam WalshSafetyandProtectionAct —
também conhecido por SexOffenderRegistrationandNotificationAct (SORNA) 7 que

para além de harmonizar as leis estaduais nomeadamente no tocante aos crimes

! Mancini, C., Sex Crime in America: Examining the Emergence and Effectiveness of Sex Offender Laws,
p. 26

** Wakefield, Hollida, The Vilification of Sex Offenders: Do Laws Targeting Sex
Offenders Increase Recidivism and Sexual Violence? Este método de controlo e de monitorizacdo de
agressores sexuais baseia-se na premissa de que estes t€ém maior probabilidade de cometerem um crime se
estiverem inseridos na vizinhanca de uma vitima. Sobreessesestudosvide, Mustaine, E., Tewksbury, R., e
Stengel, K., Residential Location and Mobility of Registered Sex Offenders. Para alguns autores, a
eficicia desta medida ndo tem logrado resultados ao nivel da prevencdo, ao passo que as consequéncias
negativas da sua vigéncia t€m sido inimeras. Vide Payne, Brian e DeMichele, Matthew, Sex offender
policies: Concerning unanticipated consequences of GPS sex offender monitoring, p. 2.

43 Meyer, W., e Collier, M., Physical and Chemical Castration of Sex Offenders: A Review, apud, op. cit.,
Mancini, C., p. 26. Segundo estes autores esta medida seria bastante eficaz ao nivel da reincidéncia, pois
uma das consequéncias da castracdo quimica seria a diminuicdo dos niveis de testosterona e
consequentemente uma diminuicdo da libido e do interesse sexual, o que culminaria no decréscimo de
violéncia sexual.

“Op. cit., Payne, Brian e DeMichele, Matthew, p. 9. As conclusdesapresentasporestesautoressobre a
ineficdciadestamedidasdobastanteelucidativas: “One apparent problem with these recent laws is that they
fail to consider how these policies relate to the motivations for sexual assault. Consider that GPS policies
are based on the presumption that sexual offending is caused by opportunity and location (e.g., by
controlling where offenders go and knowing their location, the likelihood of sexual abuse is reduced).
45Op. cit., Wright, R., p. 22 e ss.

4(’Op. cit., Mancini, C., p. 12.

4 Doyle, Charles, Adam Walsh Child Protection and Safety Act: A Legal Analysis, p. 7 e ss. O Adam
Walsh Act ampliou o lequeagressoressexuaisobrigados a registarem-se: “The group includes anyone
found in the United States and previously convicted of a federal, state, local, tribal, military, or foreign
qualifying offense”. Para concretizar a noc¢do de “qualifying offense” estabeleceram-se cinco categorias,
entre as quais, “specificoffensesagainst a minor. Concretizando para o que nosinteressa, a nocdo de
“specificoffenses against a minor”incorpora as seguintescondutas: kidnaping of a minor, except by a
parent or guardian; false imprisonment of a minor, except by a parent or guardian; solicitation of a
minor to engage in sexual conduct; use of a minor in a sexual performance; solicitation to practice
prostitution; video voyeurism (as described in 18 U.S.C. 1801); possession, production, or distribution of
child pornography, criminal sexual conduct toward a minor, or the use of the Internet to facilitate or
attempt such conduct; any conduct that by its nature is a sexual offense against a minor. Diga-se que o
Adam WalshActestabeleceu um “quantum” de condutas cujo registo seria obrigatério, mas ndo impos
limitagdes aos Estados na sua ampliacao.
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subsumiveis ao registo **¢ na duracdo do mesmo * — disponibilizava aos cinquenta
Estados e ao Distrito de Columbia, o acesso ao Registo Nacional dos Condenados por

. . .o 0
Crimes Sexuais via interner’.

Sdo inumeras e diversificadas as criticas que se podem tecer ao modelo dos
Estados Unidos da América, as quais podem ser sistematizadas em diferentes niveis,
mas que em udltima anélise espelham um modelo mal concebido, imponderado e em que

0s aspetos negativos se sobrepdem largamente aos aspetos positivos ~'.

Assim, por exemplo, € inegdvel e incauto o papel que os 6rgdos de comunicacao
social assumem no processo legislativo, na forma como influenciam o publico e a
percecdo que t€m sobre os crimes sexuais. Consequéncia direta da mediatizacdo do
processo legislativo parece ser a sucessiva aprovacdo de diplomas legais cuja
necessidade ndo assenta em estudos que demonstrem a diminuic¢io da reincidéncia, mas
que pelo contrario, comprova o decréscimo da prética de crimes sexuais contra criancas

cometidos por agressores sexuais reincidentes antes mesmo da massificagdo legislativa
52

Quanto ao sistema de registo, a pritica tem demonstrado que o mesmo ¢
estabelecido de forma arbitréria, variando a sua inscri¢ao e duragdo do local da pratica

do crime, o que pde a descoberto as fragilidades do Adam WalshAct. Assim, o critério

“®Vide 42 U.S.C. 16911(5)(A) e nota de rodapé supra.

4 Hynes, Kate, The Cost of Fear: An Analysis of Sex Offender Registration, Community Notification, and
Civil Commitment Laws in the United States and the United Kingdom, p. 9 e ss: “The length of the
registration requirement is dependent on the classification of the sex offender. The Walsh Act sets out the
maximum registration for Tier I offenders as fifteen years, Tier II offenders as twenty-five years, and Tier
III offenders can be required to register for life.” Sobreosniveis de risco dos agressoressexuais: “Under
the Walsh Act, Tier Il offences are those punishable by more than one year in prison and require at least
one of the following: a) aggravated sexual abuse or sexual abuse; b)abusive sexual conduct with a minor
under the age of thirteen; c) kidnapping of a minor; or d) that the offense be committed after the offender
becomes a Tier Il offender. Tier Il offenses are also punishable by more than one year in prison and
include one of the following: a) sex trafficking; b) coercion and enticement; c) transportation with intent
to commit sexual activity; or d) committing an offence after becoming a Tier I offender. Each of the
previous offences must incorporate either sexual activity with a minor, soliciting a minor for prostitution,
or the creation or circulation of child pornography. Tier I offenses include all sexual offenses not
included in Tier Il and Tier III, which can include both felonies and misdemeanors. The all-encompassing
nature of Tier I offenses shows that an extensive number of crimes can land an individual on the sex
offender registry.” A semelhanca dos crimes cujo registo é obrigatério, o Adam WalshActestabeleceu um
minimo quanto a duracdo do registo mas ndo proibiu os Estados de o ampliarem.

50Op. cit., Newburn, Karne, p. 8.

31 A chegarem a estaconclusdoainda que baseadosemdiferentesargumentos: Human’s Right Watch, No
Easy Answers: Sex Offender Laws in the US; op. cit. Newburn, Karne; Lovell, Elizabeth, Megan’s Law:
Does it protect children?; op. cit. Hynes, Kate; op. cit. Bedarf, A.;

2 Ao enfatizarem o papel emocional da aprovagdo destas leis. Op. cit., Mancini, C., p. 161; op.
cit. Newburn, Karne, p. 11 e ss; op. cit. Human’s Right Watch, passim; Levenson, J. e Cotter, L., The
Effect of Megan’s Law on Sex Offender Reintegration, p. 3.
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adotado para a obrigatoriedade da inscri¢do prende-se com a natureza do crime °° - leia-
se, com a previsdo legal estatuida nas diversas leis estaduais — e ndo tanto com a sua

necessidade ou no risco que o agressor representa para a sociedade.

Pelas mesmas razdes aduzidas, o sistema de notificacdo surge desajustado e
ineficaz, concluindo-se que o acesso ao mesmo deve ser limitado as autoridades
policiais. Assim, esta emenda ao Jacob WetterlingAct baseou-se desde o inicio na ideia
generalizada na sociedade norte-americana de que os crimes sexuais apresentam uma
“taxa de reincidéncia astronomicamente elevada”, mas desde a sua implementacao
inexistem estudos que comprovem a sua aplicabilidade pratica na diminui¢do da taxa de

e aaA . . . . 54
reincidéncia e portanto, da eficicia desta lei ™.

Em termos gerais, pode dizer-se que os defensores do sistema de registo e de
notificacio de agressores sexuais acreditam que este acervo normativo “protege as suas
criangas” de duas maneiras: por um lado, quando acontece um crime de abuso sexual de
menores numa determinada vizinhanga, as autoridades policiais ja t&€m uma lista de
possiveis suspeitos da prética do crime; por outro lado, as restricdes residenciais

condicionam o0 acesso dos agressores sexuais a potenciais vitimas.

Mas a verdade € que esta conce¢do dissemina aos seus defensores uma sensacao

de falsa seguranga com base em premissas erroneas. Sendo vejamos:

- apesar da criacao destas leis se basearem em situagdes faticas (memorial laws) e
terem como objetivo prevenirem a reincidéncia, a verdade € que o rapto, o abuso sexual
e 0 homicidio de uma crianca por um estranho que ja foi anteriormente condenado pela

pratica de crimes sexuais de menores € um ocorréncia rara 33,

- os estudos demonstram que a maior parte dos agressdes sexuais sdo cometidas
por pessoas que as criancas conhecem e confiam, nomeadamente pessoas do seio

. . 5
familiar ou conhecidos 6;

o . N 57
- a taxa de reincidéncia neste crime € superior a de outros ~'.

>> O que nos levaria a pensar que o crime praticado é de cariz sexual, ndo sendo em todos os casos, essa a
previsdo legal.

54017. cit., Fitch, Kate, p. 36; Op. cit., Lovell, Elizabeth, p. 3; Greenfeld, L., Sex Offenses and Offenders —
An Analysis off Data on Rape and Sexual Assault.

55Op. cit., Human’s Right Watch, p.8; Philpott, T., “Paedophiles and the Law”, apud, op. cit., Fitch,
Kate, p. 41; Freeman-Longo, R. E., Prevention or problem?, apud, op. cit., Levenson, J. e Cotter, L., p.
3.

56Op. cit., Human’s Right Watch, p. 8; Shenk, J., Do “Megan’s laws” make a difference?, apud, op. cit,
Levenson, J. e Cotter, L., p. 3; op. cit. Hynes, Kate, p. 6.
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No plano da reintegragcdo do agressor sexual na sociedade, a imposicao de
medidas como as restri¢cdes residenciais conduzem a exclusdo social. Neste sentido, ao
impedir que os agressores sexuais permanecam em determinadas dreas, muitas vezes
estes sdo afastados da sua familia e de uma rede de apoio necessdria a sua reintegragao

na sociedade %,

Na doutrina norte-americana tem ainda sido levantada a questdo da eficicia da
legislacdo aplicdvel aos agressores sexuais. Por um lado, questiona-se a capacidade
econdmico-financeira que os Estados apresentam no controlo efetivo e eficaz dos dados
dos agressores sexuais registadossg; por outro, o estigma social associado aos agressores
sexuais registados e a burocracia inerente ao registo dos mesmos, conduziram a uma
evasio de registos . Neste sentido se ponderou a eficdcia de uma lei que ao estatuir
consequéncias tdo gravosas para os seus destinatdrios, alguns se decidiram pelo seu

incumprimento.

Nao obstante a popularidade do sistema de registo norte-americano e a resultante
aceitacdo por parte da comunidade, a luz dos direitos e dos principios
constitucionalmente protegidos tem sido desafiada a sua conformidade, nomeadamente
em matéria de equalprotection, doublejeopardy, proceduraldueprocess, cruel

andunusualpunishment, e por fim, right to privacy®’.

2.2.0 sistema de registo inglés®
Em Inglaterra a ideia da criagdo de um registo de agressores sexuais comegou a
ser considerada em 1996. De acordo com o Home Office ConsultationPaper -

TheSupervisionandSentencingofSexOffenders, o objetivo seria que qualquer pessoa

57Op. cit., Human’s Right Watch, p. 8; op. cit., Falcdo, Maria Jodo, p. 65, apud, Hanson, R. K., e Morton—
Bourgon, K., Predictors of Sexual Recidivism: An Updated Meta—analysis; op. cit, Levenson, J. e Cotter,
L., p. 3; op. cit. Hynes, Kate, p. 6.

%% Sobre o vigilantismo e o seu impacto na reintegracdo do agressor sexual e sobre as consequéncias nos
membros da sua familia, vide, op. cit., Levenson, J. e Cotter, L., p. 13; e, op. cit., Fitch, Karne, p. 40.

%% Op. cit. Hynes, Kate, p. 7 e ss.

% Dugan, Meghann J., Megan's Law or Sarah's Law? A Comparative Analysis of Public Notification
Statutes in the United States and England, p. 20:

® Ibidem, p. 8.

%2 Thomas, Terry, The Registration and Monitoring of Sex Offenders: A comparative study, p. 12.
Especifica este autor que na realidade ndo existe um sistema de registo de agressores sexuais no Reino
Unido, uma vez que a par do registo criminal comum ndo foi criado um registo especifico para os
condenados por crimes sexuais. Neste sentido, a expressdo “sexoffenderregister” deve ser entendida
como o conjunto de leis aplicdveis aos condenados pela pratica destes crimes, entre as quais se inclui a
obrigacdo de notificar as autoridades policiais locais do seu local de residéncia.
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condenada pela pratica de um crime sexual notificasse as autoridades policiais — durante
um certo periodo de tempo — sempre que alterasse o seu local de residéncia no sentidode
se conseguir manter uma base de dados atualizada e eficaz acerca do paradeiro dos

agressores sexuais.

Neste contexto instituiu-se o SexOffenderActde 1997, cujas finalidades entdo
seriam: 1) facilitar a identificagdo de suspeitos aquando da prética de um crime; ii)
constituir uma ferramenta como meio de prevencdo do cometimento destes crimes; e iii)

dissuadir o futuro cometimento dos mesmos *.

Em 2001 o Criminal Justice and Court ServicesActintroduziu cinco novos
requisitos, segundo os quais os condenados eram obrigados a registarem-se
pessoalmente no prazo de trés dias apds a sua libertac@o junto das autoridades policiais,
havendo a possibilidade de ser proceder ao armazenamento e recolha de mais recentes
impressoes digitais e fotografias, exigindo ainda que reportassem a sua auséncia do

local de residéncia sempre que superior a oito dias .

Em 2003, ao abrigo do Sexual OffencesActof1993 foi introduzido no ordenamento
juridico inglés o denominado VISOR (ViolentandSexOffenderRegister) o qual consiste
numa base de dados de registo para inscricio de condenados pela prética de crimes

. ) 5
inscrita na sua Parte 1 ®.

A Parte 2 do diploma define os mecanismos ao alcance das forcas de seguranca e
dos tribunais para monitorizarem a acdo dos agressores sexuais com vista a evitar a
reincidéncia, introduzindo disposi¢des relativas a: notificationrequirements, information
for verification, informationaboutreleaseortransfer,  entryorsurchofhomeadress,
notificationorders, sexual offencespreventionsorders, foreigntravelorderse riskof sexual

harmorders.

Os dados a que os condenados por crimes sexuais estariam obrigados a fornecer
corresponderiam ao nome completo, residéncia, data de nacimento, ndmero da

seguranca social, detalhes bancdrios, passaporte, nome e morada da entidade patronal,

% Thomas, Terry, The Sex Offender Register: A measure of public protection or a punishment in its own
right?, p. 3.

Ibidem p. 5.

% Contempla os diversos atos ilicitos e respetivos elementos do tipo e estabelece os 16 anos de idade
como o minimo legal para que haja consentimento nas relacdes sexuais, independentemente da orientagdo
sexual. E aberta a excecdo a menores adolescentes quando inexista diferenca significativa de idade entre
os participantes na relagdo sexual. Rejeita-se em todo o caso que seja possivel haver consentimento
relativamente a menores de 13 anos de idade.
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detalhes do provedor de internet, dados registrais de veiculos do agente e nimero de
telefone . Adicionalmente, foi criminalizada a auséncia de registo e estabeleceram-se
sancdes quanto a auséncia de notificacdo as autoridades policiais aquando da alteracdo

dos dados supramencionados ’.

Quanto ao acesso, 0 mesmo encontra-se restringido as autoridades policiais, ao
NationalProbationServicee ~ aos  servicos  prisionais, sendo gerido pela
NationalPolicinglmprovementAgency a qual funciona sob a algada do Ministério do

Interior %.

Nao obstante, no ano 2000, o ChildSexOffenderDisclosureScheme, veio permitir
as vitimas e 2s suas familias acederam a informacdo sobre especificos criminosos .
Numa versdo mais recente desta lei, adotada em 2009, permitiu-se aos pais solicitar

informacdo de individuo que tenha contacto regular, ndo supervisionado, com criancas
70

A semelhang¢a do que sucedeu no ordenamento juridico norte-americano, também
. . . ~ N . 71 .-
aqui foi debatida a questdo do alargamento do seu acesso a comunidade *. A polémica

instalou-se com o tragico caso de Sarah Payne.

Na origem da rejeicdo de um sistema de notificacdo semelhante ao implementado

nos Estados Unidos da América estiveram vérios fatores, entre os quais:

- a falta de prova de que um sistema de registo de notificacdo ao publico

efetivamente diminua a reincidéncia e contribua para a manutencdo da seguranca

1.1 727
publica 3 ;

Vide S. 83 (5) e (5A) do Sexual Offences Act of 2003.

0p. cit., Hynes, Kate, p. 15. Esta autora estabelece um paralelismo entre os sistemas de registo norte-
americano e inglés, concluindo que o sistema implementado em Inglaterra é menos invasivo,
nomeadamente quanto aos dados de identificagdo pessoal do condenado inseridos no registo.

% Ibidem, p. 17.

69Op. cit., Hynes, Kate, p. 16.

“Idem.

710p. cit., Hynes, Kate, p. 16; op. cit.Karne, Newburn, p. 13; op. cit., Lovell, Elizabeth, p. 5; Thomas,
Terry, The Sex Offender Register: A measure of public protection or a punishment in its own right?, p. 3;
op. cit., Dugan, Meghann, J., p. 18.

"Op. cit. Karne, Newburn, p. 14. “As discussed earlier, the British Parliament opposed the U.S. model
due to "a lack of statistical evidence that notification affects recidivism, the reluctance of pedophiles to
register for fear of harassment, an increased likelihood that offenders will kill their victims to avoid
conviction, a possibility of violence against offenders and suicide of registrants, and the possibility of
driving sex offenders underground (...)"”.

Op. cit. Thomas, Terry, p. 7. Este autor rejeita perentoriamente que um sistema baseado na

monitorizagdo e controlo de agressores sexuais, através da sua inscri¢dio obrigatéria numa base de dados e
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- a recusa na cedéncia do papel que os 6rgdos de comunicagdo social e que os
grupos de pressdo desempenharam na popularizagdo da adogdo destas medidas

legislativas 74;

- a esfera de direitos consagrados e protegidos pelo artigo 8.° da Convencgdo

Europeia dos Direitos do Homem.

Com efeito, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem teve oportunidade de se
pronunciar acerca da compatibilidade da criacdo de uma base de dados pessoais € o
direito fundamental a privacidade previsto pelo artigo 8.° da Convenc¢do Europeia dos

Direitos do Homem, no caso Adamson v. UK (1999) — Processo N.° 42293/98 .

Sobre o direito a privacidade, o artigo 8.°, n.° 2 da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem admite expressamente limitacao aquele direito desde que, para além
de se exigir previsao na lei, “seja necessdria para a seguranca nacional, para a
seguranca publica, para o bem-estar economico do pais, a defesa da ordem e a
prevencdo das infracoes penais, a protecdo da saiide ou da moral, ou a protegdo dos

direitos e das liberdades de terceiros”.

Neste sentido, o entendimento perfilhado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem admite que a mera imposicdo ao condenado de comunicar as autoridades a sua
residéncia e qualquer alteracio da mesma ndo configura uma intromissdao
desproporcionada no seu direito de privacidade pois € balangada pelos efeitos na

protecao dos direitos das vitimas e pela prevengdo do crime.

Estando em causa a mera obrigacdo do visado comunicar a sua residéncia, sendo

tal informag¢do armazenada numa base de dados acessivel apenas a entidades

a consequente notificagdo a comunidade contribua de forma positiva para a diminuicao da reincidéncia.
Assim: “How do you demonstrate links between registers and recidivism when there are so many other
factors to consider? It leaves the register more as an act of faith (...) Using the Sarah Payne case again
we could say that the furore over community notification and a Sarah’s Law overlooked and
marginalised the fact that the register in itself had been no help at all. The perpetrator of the offence -
Roy Whiting - was on the register when he re-offended to abduct and murder and the fact of being
required to notify had had no effect on his propensity to re-offend. The furore- if it noted this at all - did
so only to argue for community notification as the answer.”

"Idem; op. cit. Karne, Newburn, p. 14: “In response to Parliament's refusal to adopt U.S. law, news
organizations began publishing the names and locations of sex offenders. The result was exactly what the
British government feared—public protests and violence. In fact, the harassment led to a pedophile
committing suicide.”

7> Neste caso em particular, o demandante reclamou também a esfera de protegdo concedida pelos artigos
7.2 ¢ 3.° da Convengio Europeia dos Direitos do Homem. A semelhanca do que sucedeu no ordenamento
juridico norte-americano, também aqui nfo colheu a tese de que a obrigagdo de inscricdo no registo
constitui uma pena acesséria e consequentemente, ndo pode a mesma ser considerada “desumana” ou
“degradante” para efeitos do artigo 3.° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem.
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piiblicas’®enquadradas num regime de segredo profissional e tendo como efeito a
dissuasdo dos agentes da pratica de atos da mesma natureza pela facilidade com que
seriam suspeitos daqueles e facilitando a intervencdo das entidades de investigacdao

criminal, trata-se de uma limitacao ao direito a privacidade proporcional e adequada.

2.3.0 sistema de registo franceés

O fichierjudiciaireautomatisédesauteurs d'infractionssexuelles ou violentes
(FIJAIS), encontra-se previsto no Titulo XIX do Cdédigo de Processo Penal francés, o
qual prevé o conjunto de procedimentos aplicdveis as infracdes de natureza sexual e a

protecao de vitimas menores.

Vigente desde 2004, o sistema de registo franc€s destina-se a prevenir a
reincidéncia relativamente aos autores de crimes sexuais ou violentos ja condenados e a
facilitar a identificacdo dos autores destas mesmas infracdes, permitindo uma

localizacdo rdpida e a todo o momento dos nele inscritos.

Com efeito, sdao obrigados a registarem-se os condenados por homicidio de menor
precedido ou acompanhado de violagdo, tortura ou atos de barbarie, bem como agressao
ou atos sexuais, trafico ou lenocinio de menores, os quais se encontram abrangidos por

. . . . . . - e 4e e, TT
um regime espec1a1 que inclui a monitorizagcao ]ud1c1ar1a .

Neste ficheiro de registo constam os dados de identifica¢do pessoal do condenado
(nome, sexo, data de nascimento, nacionalidade, filiagdo, domicilio) 78, a natureza € a
data da decisdo (jurisdicdo, penas principais ou acessorias, medidas tomadas, data dos
factos, data de notificacdo das obrigacdes, data de execugdo e de fim das penas ou
medidas, data de liberdade condicional e definitiva), os dados relativos a periodicidade

da obrigagdo de apresentagdo, entre outros.

Quanto ao prazo de duracao de inscri¢do no ficheiro de registo, o mesmo varia em

funcdo da gravidade da infracdo cometida, sendo de trinta nas situacdes em que a pena

.~ . , - . . 7
de prisdo aplicada € igual ou superior a dez anos, e de vinte anos nos restantes casos %,

76 0 italico é nosso.

"Vide artigo 706-47 do Cédigo de Processo Penal francés.
"Vide artigo 706-53-2 do Cédigo de Processo Penal francés.
"Vide artigo 706-53-4 do Cédigo de Processo Penal francés.
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No que concerne ao acesso ao ficheiro de registo, este apenas pode ser consultado
pelas autoridades judicidrias, pelos 6rgios de policia criminal em sede de terminados
processos ou atos, pelos servicos de administragdo publica em sede de recrutamentos,
autorizagdes, afetagcdes, habilitacdes ou exercicio de atividades que impliquem um
contacto com menores e agentes especialmente habilitados pelos chefes dos servicos

.. . 80
prisionais .

Como bem se observa, o sistema de registo francés consagrou a vertente do
“registration”sem a vertente de “notification”, o qual mereceu impugnagdo junto do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, em sede dos casos Gardel v. France (2006) —
Processo N.° 16428/0517; Bouchacourt v. France - Processo N.° 5335/06; e M. B. v.
France - Processo N.° 22115/06.

Da andlise sobre a conformidade do sistema de registo francé€s com a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, entendeu o Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem:

- a inclusdo de agressores sexuais numa base de dados nacional especificamente
criada para estes crimes nao viola o principio da legalidade previsto no ja referido artigo
7.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, mais concretamente a proibi¢ao de

retroatividade da lei penal sob o principio nullapoena sine lege;

- 0 acesso limitado a policias, a magistrados e a autoridades sujeitas a um dever de

confidencialidade e na prossecuc¢ao das suas fungdes € proporcionado e adequado;

- consequentemente, o direito ao respeito pela vida privada e familiar, previsto no
também ja referido, artigo 8.°, encontra-se assegurado face aos fins deste registo, que
sa0 meramente preventivos e dissuasores, nao podendo por isso ser interpretado como
constituindo uma san¢do penal, garantindo-se o equilibrio entre os direitos fundamentais

dos nele inscritos e o interesse publico;

- no que concerne a reavaliagdo da inscri¢do no registo, apesar de o0 mesmo poder
permanecer por varios anos, pode o condenado inscrito solicitar ao procurador que 0s
seus dados sejam retirados invocando para isso, a sua desnecessidade face aos objetivos
do sistema, nomeadamente em face da natureza da ofensa, o periodo ja decorrido ou a

sua propria personalidade atual.

®Vide artigo 706-53-7 do Cédigo de Processo Penal francés.
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III. O Anexo I da Lei N.° 103/2015

Tratando-se de uma opg¢do de politica legislativa, a introdu¢do no nosso
ordenamento juridico de um sistema de registo criminal especifico e autbnomo para os
condenados pelos crimes contra a autodeterminagdo sexual e a liberdade sexual de

menores, oferece consideragdes a refletir, as quais serdo o objeto do presente capitulo.

Em primeiro lugar, ndo podemos deixar de referir que a implementagdo desta
medida no nosso ordenamento juridico representa uma duplicacdo de registos com o
registo criminal dito tradicional *', podendoprima facie discutir-se a essencialidade de

um registo auténomo em face de um possivel apéndice ao registo criminal j existente.

No que concerne a tutela do bem juridico € inegdvel o conflito na conciliacdo
entre aquilo que se pretende e os principios e direitos em que assenta a constru¢do do

proprio ordenamento juridico portugués.

Neste sentido, subjazem duividas de que a prossecucao das finalidades visadas por
esta medida *’seja feita a custa da contragdo dos direitos dos condenados pela pratica de

crimes contra a autodeterminacao e liberdade sexual de menor.

Por um lado pretende-se a “protecdo da crianca e a prevencdo e minimizagdo dos

[”¥invocando-se razdes de natureza

riscos da prdtica de infracoes de natureza sexua
preventiva num combate a reincidéncia; por outro, questiona-se se a presente Lei tem
em linha de conta direitos e principios de direito constitucional, do direito penal e

penitencidrio.

Infelizmente ndo contemplado na exposicdo de motivos da Proposta de Lei
305/XI1I, serd porventura frutuoso referirmo-nos aos dados recolhidos e analisados no
Relatério Anual de Seguranca Interna de 2014, da autoria do Sistema de Seguranca

Interna, tornado ptblico em mar¢o de 2014.

De acordo com o Relatério Anual de Seguranca Interna, em 2014 foram
registados 119 casos de violagdao de menores (112 vitimas do sexo feminino e 7 do sexo
masculino), praticados por 39 arguidos (um do sexo feminino e 38 do sexo masculino)

criminalmente imputéveis *.

*'Lei N.° 37/205 de 5 de maio.

2Previstas num todo no artigo 3.° do Anexo I da Lei N.° 103/2015.
%3 Assim no ponto 2. da Proposta de Lei 305/XI1.

¥ RASI de 2013, p. 48.
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Quanto ao tipo de relacionamento entre o autor e a vitima, “prevalece o quadro
das relagoes familiares enquanto espago social”, traduzido em 45,2% das ocorréncias

registadas *.

Paralelamente, no ambito de criminalidade conexa ao trafico de seres humanos, o
Relatério Anual de Seguranca Interna identificou 144 situacdes de lenocinio e

pornografia de menores *.

3.1.0 bem juridico tutelado

Os crimes sexuais encontram-se consagrados no nosso Cédigo Penal, no Capitulo
V, com o titulo “Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual”. Este
Capitulo divide-se em duas Seccdes: a Seccdo I, trata os crimes contra a liberdade

sexual; e a Seccdo II, os crimes contra a autodeterminagdo sexual.

Os crimes contra a liberdade sexual consagrados na Sec¢do I tétm como bem
juridico a protecao da liberdade e autodeterminagdo sexual de todas as pessoas, sem
acecdo de idade; enquanto os crimes contra a autodeterminacio sexual, consagrados na
seccao II, tém como bem juridico a protecdo da autodeterminacdo sexual dos menores
que se encontra intimamente relacionada com o livre desenvolvimento da personalidade

do menor na esfera sexual.

Assim, o bem juridico a proteger é o livre desenvolvimento dos menores no
campo da sexualidade, considerando-se aqui que, determinados atos ou condutas de
natureza sexual podem, mesmo sem violéncia, em razdo da pouca idade da vitima
prejudicar gravemente o seu crescimento harmonioso e, por consequéncia, o livre

desenvolvimento da sua personalidade.

Neste sentido, dispde o artigo 69.° da Constituicdo da Republica Portuguesa que
as “criangas tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de
discriminacdo e de opressdo e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e
nas demais instituicoes”. A protecdo da crianga constitui entdo um direito fundamental,

o qual deve ser assegurado nio apenas pelo Estado, mas também pela sociedade,

SIbidem, p. 49.
Ibidem, p. 80.
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conceito que integra a familia (e que inclui os progenitores), bem como outras

. e~ . 7
instituicdes da sociedade 87,

Pese embora a Lei Fundamental ndao defina os limites do conceito crianga, deve
considerar-se o conceito estatuido na Convencdo sobre os Direitos da Crianga, cujo
artigo 1.° dispde que “crianga é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos
termos da lei que lhe for aplicdvel, atingir a maioridade mais cedo”. Alinhado com este
entendimento, dispdoem os artigos 122.° e 130.° do Cdédigo Civil que a maioridade €
atingida aos 18 anos, podendo o menor emancipar-se pelo casamento (artigo 132.°) a

partir dos 16 anos (artigos 1600.° e 1601.°, al. a)).

Enquanto objetivo primordial da prote¢do a conferir pela sociedade e pelo Estado,
o “desenvolvimento integral” da crianca tem sido entendido pela doutrina que o
significado desta expressdo deve aproximar-se da nocdo de “desenvolvimento da
personalidade”, previsto no artigo 26.°, n.° 1 da Constituicao da Republica Portuguesa.
Assim, este desenvolvimento assenta em dois vetores fundamentais: em primeiro na
garantia constitucional de dignidade da pessoa humana, consagrada no artigo 1.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa; em segundo, “na consideracdo da crianga como
pessoa em formagdo, elemento dindmico, cujo desenvolvimento exige o aproveitamento

de todas as suas virtualidades”.

3.1.1. Os crimes contra a autodeterminacao sexual e liberdade sexual de menor e

as alteracoes introduzidas pela Lei N.° 103/2015

A par da criacdo do sistema de registo de identificacdo criminal de condenados
pelos crimes contra a autodeterminacao sexual e liberdade sexual de menor, introduziu a
referida Lei alteragdes a caracterizagdo penal dos crimes previstos e punidos pelos

artigos 171.° a 178.° do Cédigo Penal.

Com a incriminag¢do do abuso sexual de criancas previsto e punido pelo artigo
171.° do Cédigo Penal pretendeu o legislador criar uma tutela penal das criangas até 14
anos no dominio sexual, estendendo-se a protecdo da autodeterminacdo sexual a

situacOes que ndo constituem crime se praticadas entre adultos. Considerou entdo o

87 Assim também no Parecer da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias (CACDLG) acerca da Proposta de Lei N.° 305/X11/4.%, p. 19.
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legislador que qualquer conduta sexual com menor de 14 anos prejudica gravemente o
livre desenvolvimento da sua personalidade, pois abaixo do limiar dessa idade o menor
ndo tem capacidade nem determina¢do para, de forma livre, consciente e esclarecida se
decidir em termos de relacionamento sexual, ndo tendo por isso, o consentimento do

menor qualquer relevancia 88,

Assim, no caso do artigo 171.° do Cédigo Penal, o bem juridico tutelado é a
protecao da autodeterminagdo sexual face a “condutas de natureza sexual que, em
consideracdo da pouca idade da vitima, podem, mesmo sem a coacdo, prejudicar o

. . . . 89
livre desenvolvimento da sua personalidade, em particular na esfera sexual " .

Em face das alteracdes introduzidas, cumpre assinalar a alteracdo do artigo 171.°,
n.° 3 alinea c) do Cédigo Penal % cuja puni¢do da conduta descrita traduz a importacao
para o ordenamento juridico interno dos comportamentos descritos nos nimeros 1 e 2

do artigo 3.° da Diretiva 2011/93/UE.

Sistematicamente, ao distinguir as situacOes de “abuso sexual” e de “atividade
sexual” o desenho tipico constante da Lei N.° 103/2015 alcanca plenamente as
finalidades almejadas pelo legislador comunitario, constituindo uma evidente mais-valia

nos mecanismos de protecdo do bem juridico em causa *'.

Relativamente ao crime de abuso sexual de menores dependentes, previsto e
punido pelo artigo 172.° do Cédigo Penal, o bem juridico protegido permanece o livre
desenvolvimento da personalidade do menor na esfera sexual, embora este preceito
vinque a ideia de que a liberdade a autodeterminacdo sexual de adolescentes entre os 14
e os 18 anos, que estejam confiados a um terceiro para educacdo ou assisténcia, justifica
uma protecdo especial, sendo este um principio que resulta da existéncia de uma

especial relagio de dependéncia *.

Nao havendo consenso na jurisprudéncia e na doutrina acerca do que se entende
por “confiado para educacdo ou assisténcia”, poderia o legislador porventura ter
aproveitado a oportunidade legislativa para alcangar um preenchimento adequado e

esclarecido do conceito.

88 Dias, Maria do Carmo, Notas substantivas sobre crimes sexuais com vitimas menores de idade, p. 211 e
SS.
89 Figueiredo Dias, J., Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal — Parte Especial, Tomo II, p. 843.
2« ) Aliciar menor de 14 anos a assistir a abusos sexuais ou a atividades sexuais”.
dem
92Op. cit., Figueiredo Dias, J., p. 846.
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No artigo 173.° do Cédigo Penal com a epigrafe atos sexuais com adolescentes e
sempre com o livre desenvolvimento da sexualidade do menor como bem juridico
protegido, essa prote¢do € limitada a menores de idade entre os 14 anos € os 16 anos,
“face a processos proibidos de seducdo conducentes a prdtica de atos sexuais de
relevo”, sendo que o ato sexual referido “¢ livre e conscientemente consentido”,

simplesmente se tendo chegado a ele através do meio tipico da sedugdo”.

Com as alteracdes introduzidas pela Lei N.° 103/2015, penalizou-se mais
gravemente os comportamentos ali previstos, com a aplicacdo exclusiva de pena de

prisdo para além de se punir a tentativa.

Por seu turno, o crime de recurso a prostitui¢io de menores, previsto e punido
pelo artigo 174.° do Cédigo Penal o bem juridico que se quis tutelar com a incriminac¢ao
incide no “livre desenvolvimento da vida sexual do adolescente de 14 a 18 anos face a
prdtica de atos sexuais de relevo mediante o pagamento ou outra contrapartida”,
constituindo este um crime de perigo, uma vez que o “preenchimento do tipo objetivo
de ilicito se basta com a mera colocag¢do em perigo do bem juridico”, sendo esse perigo

abstrato, uma vez que “o perigo ndo é elemento do tipo”**.

A redacdo constante da Lei N.° 103/2015, manteve a versao original do tipo legal
de crime, alterando a moldura penal, na medida em que a semelhan¢a do proposto no
artigo 173.° do Cddigo Penal, o crime ali previsto passou a ser punido unicamente com

pena de prisao.

Confrontando com o disposto no artigo 4.°, n.° 7 da Diretiva 2011/93/EU, verifica-
se que a punicdo ndo alcanga o limiar minimo estabelecido por este diploma
comunitdrio, que impde que se estabeleca uma moldura da pena cujo maximo ndo seja
inferior a 2 ou 5 anos, consoante a crianca tenha ou nao atingido a “maioridade

sexual”.

Neste sentido, ndo foi certamente por lapso que o legislador comunitdrio
distinguiu e autonomizou nos artigos 3.°, n.° 4, e 4.°, n.° 7 da Diretiva 2011/93/UE as
situagdes de prdtica de atos sexuais com criangas € a pratica de atos sexuais com

criangas recorrendo a prostitui¢do infantil.

93Op. cit., Figueiredo Dias, J., p. 859.
94Op. cit., Figueiredo Dias, J., p. 866 e 867.
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Resulta pois incompreensivel a solucdo de se punir de modo mais severo o
“cliente” das criangas objeto de prostitui¢do infantil com menos de 14 anos do que

aquele que potencia a “‘comercializa¢do” de crianca dessa idade como objeto sexual.

Nao distinguindo o artigo 171.° do Cdédigo Penal as situacdes em que o ato de
natureza sexual é ou ndo remunerado, sempre seria inevitdvel a subsun¢do da conduta
do agente neste tipo de ilicito. Nao obstante, € consabido que o recurso a prostituicao de
menores corresponde a uma especifica pretensdo punitiva, ndo devendo a mesma ser
confundida com as finalidades e fundamentos da incrimina¢do dos comportamentos

estabelecidos na previsao legal do artigo 171.° do Cédigo Penal.

Sob pena de uma intolerdvel incongruéncia do sistema, ndo pode o legislador
reconhecer no artigo 177.°, n.° 4 do Cédigo Penal a prostitui¢do de menores de 14 anos,
ndo reconhecendo no preceito correspondente — artigo 174.° do Cddigo Penal — que

igualmente existem clientes.

Em relag@o ao crime de lenocinio de menores, previsto e punido pelo artigo 175.°
do Cédigo Penal, ao incriminar qualquer pessoa, homem ou mulher, como agente da
pratica do crime, desde que seja criminalmente imputdvel, assume-se como bem
juridico a protecdo do “livre desenvolvimento da personalidade do menor na esfera
sexual, criando as condi¢oes para que esse desenvolvimento se processe de uma forma

adequada e sem perturbagoes”.

Pretendendo dar cumprimento as finalidades punitivas presentes na Diretiva
2011/93/UE, introduziu-se na redacdo do tipo incriminador constante da Lei N.°
103/2015, o ato de induzir/aliciar, passando a assumir relevancia penal o
comportamento daquele que alicia menor para que se prostitua. Nao obstante, a medida
da pena, que se manteve inalterada, ndo alcanca o limiar minimo estabelecido pelo
legislador comunitdrio, mesmo considerando-se as circunstancias agravantes previstas

no artigo 177.° do Cédigo Penal.

O crime de pornografia de menores, previsto e punido pelo artigo 176.° do Cédigo
Penal, foi autonomizado através da revisdo de 2007, tratando-se de um crime de perigo
abstrato. Mais uma vez, o bem juridico protegido pela incriminacdo incide no livre

desenvolvimento da vida sexual do menor, sendo que, no caso deste tipo de crime, sao

95Op. cit., Figueiredo Dias, J., p. 873.
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protegidos todos os menores de 18 anos contra conteidos ou materiais de cariz

pornografico *.

Com as alteragdes introduzidas passou a prever-se uma norma especial de
agravacdo do comportamento criminoso quando a pornografia de menores for feita com
recurso a violéncia ou ameaca grave. Neste sentido, os comportamentos que

anteriormente eram punidos em concurso de crimes passam a integrar um Unico crime.

Sucede que em face ao estabelecido na Diretiva 2011/93/UE, da qual resulta desde
logo a preocupacao em estabelecer de modo claro e rigoroso o conceito de pornografia
7. ndo se impde o conceito de “ameaca grave”, nem existe fronteira, da perspetiva da
crianga, que separe 0s comportamentos integrantes dessa ameaga como “grave” ou

“ndo grave” e que consequentemente se imponha tal distin¢cdo qualificativa.

Alarga-se ainda o ambito de prote¢cdo da norma, passando a punir ndo sé quem
adquirir ou detiver fotografia, filme ou gravacdo pornografica envolvendo menores,
como também quem aceder ou obtiver acesso, através de qualquer meio, a tais

materiais, nomeadamente por via informaética.

No mesmo sentido, pune-se quem assistir, por qualquer meio, nomeadamente

através de sistema informadtico, a espetaculo pornografico.

A puni¢do desta conduta revela-se essencial, terminando assim um ciclo de
impunidade intolerdvel aos espectadores de eventos desta natureza, € que, em primeira
linha, seriam os verdadeiros impulsionadores da exploragdo sexual das criancas

envolvidas.

O aditamento do artigo 176.°-A ao Cddigo Penal introduz o tipo legal de crime
aliciamento de menores para fins sexuais, passando a ser possivel combater uma
realidade que, por via da massificacio das comunicagdes por meios informaticos,

constituia uma fonte de preocupacgao acrescida para a comunidade.

Em face do artigo 177.° do Coédigo Penal, prevé-se a agravagdo dos crimes

previstos nos artigos 171.°, 172.°, 173.°e 176.°.

*Ibidem, p. 881.
7 Considerando 12 da Diretiva 2011/93/EU.
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No essencial, pode dizer-se que as agravagdes previstas no nosso ordenamento

juridico acolhem ja as exigéncias contempladas no artigo 9.° da Diretiva 2011/93/UE **.

E de louvar a inclusio das situacdes de “coabitacio” nas circunstincias agravantes
previstas na nova redagdo do artigo 177.°, n.° 1, alinea b), uma vez que a jurisprudéncia
dos tribunais portugueses aponta para uma preponderancia de situagdes em que o crime
contra a autodeterminacdo sexual praticado envolve contato fisico com a crianga €

cometido por familiares ou pessoas proximas a crianca.

Assim, ndo haveria qualquer justificacdo para que o aproveitamento da relagdao de
confianca e as situacdes de oportunidade criadas pela existéncia da coabitacdo entre a

crianga e o agressor ndo merecesse o devido juizo acrescido de censura.

3.2.0 regime juridico

Anexado a Lei N.° 103/2015 da qual faz parte integrante, o sistema de registo de
identificacdo criminal de condenados por crimes contra a autodeterminagdo sexual e
liberdade sexual de menor encontra-se sistematizado em trés capitulos: o primeiro
relativo a disposi¢des gerais; o segundo atinente ao seu regime; e o terceiro referente ao
acesso ao registo e a seguranga da informacao.

No artigo 1.° fixou-se o objeto, de acordo com o qual, o sistema de registo de
identificacdo criminal de condenados por crimes contra a autodeterminacdo sexual e
liberdade sexual de menor, “constitui uma base de recolha, tratamento e conservagdo de
elementos de identificacdo” de pessoas por eles condenadas.

Assim, como j4 foi referido, esta duplicacao de registos, por proliferar informagado
de cariz sensivel em diversos ficheiros, “potencia a difusdo da informagdo que,
atendendo a da natureza em causa, pode desencadear perigos de dimensdo significativa
e irremedidvel” *colocando a descoberto as fragilidades desde registo especifico e
autébnomo, uma vez que a nao coincidéncia de informagdo entre um e outro, promove a

[ {4

inexatiddo de dados e “é possibilitadora de utilizacoes em fungdo da realizacdo de

certos interesses com a consequente possibilidade de discriminag¢do”".

% Em sentido contrdrio no Parecer da APAV, p. 3.
% Assim também no Parecer da CNPD, p. 13; e no Parecer do CFSIIC, p. 3.
190 parecer da CNPD, p. 13.
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Nao tendo sido esta a opcdo legislativa, cumpre por isso garantir a

compatibilidade entre ambos, ndo oferecendo conflitos e inexatiddes.

O artigo 2.° estabelece o ambito de aplicagdo, ao estatuir que o mesmo se aplica
“aos cidaddos nacionais” e “ndo nacionais residentes em Portugal”, “com
antecedentes criminais relativamente aos crimes previstos no ntimero anterior”,
enumerando no n.° 2 alineas a) a d) as decisdes suscetiveis de integrarem o registo.

Cumpre desde logo referir, que por forca da estatuicio constante do n.° 1,
conjugado com o n.° 2 do artigo 8.°, ird proceder-se a “inscricdo das decisoes anteriores
a criagdo deste registo”, o que se afigura claramente violador do principio da nao
retroatividade da lei penal, consagrado no n.° 4 do artigo 2.° do Cédigo Penal. Neste
sentido, a integracdo de condenagdes ja existentes, desacompanhada da ponderacao das
circunstancias concretas € com as consequéncias a ela associadas, € claramente violador
do principio da legalidade.

Postula o principio da ndo retroatividade da lei penal que a lei ndo pode incriminar
factos ja ocorridos, nem puni-los mais severamente do que a lei anterior, nem mesmo
dar-lhes relevancia para efeito de aplicacio de medida de seguranca criminal ou
determinar-lhes a aplicagdo de medida desta natureza mais gravosa do que a da lei
anterior ''.

Ainda que se possa discutir a natureza do registo '%, dir-se-4 para j4, que com a
inclusdo desta previsao no n.° 2 do artigo 8.°, estd-se na pratica a fazer retroagir um
regime de cardcter sancionatdrio a factos que ao tempo da sua pratica ndo estavam a ele
sujeitos, englobando ainda situagdes em que a foram cumpridas e extintas as penas e
medidas privativas da liberdade '®.

Como tal, ndao se compreende este profundo desrespeito pelo preceituado n.° 1 do
artigo 29.° da Constituicao da Republica Portuguesa.

O artigo 3.° estabelece as finalidades a visadas pelo sistema de registo, que serao:
i) o acompanhamento da reinsercao do agente na sociedade;

ii) obedecendo ao principio do interesse superior das criancas e jovens, em ordem

a concretizagdo do direito destes a um desenvolvimento pleno e harmonioso;

1% Maia Gongalves, M., Cédigo Penal Portugués Anotado e Comentado — Legislacdao Complementar, p.
173.

12A qual relega para o competente subcapitulo.

193 parecer da CNPD, p. 14.
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iii) bem como auxiliar a investiga¢ao criminal.

Ora, a luz da doutrina dos fins das penas, ndo se vislumbra como, e em que
medida, fazer parte de uma base de dados de condenados, por um lado, e de uma base
de dados por crimes sexuais contra menores, por outro, permite “acompanhar a
reinsercdo do agente na sociedade”. Pelo contrario, parece esta finalidade contundente
com o principio da reinsercdo do agente por for¢ca do cumprimento da pena, onde se cria

um espago livre propenso a estigmatizagdo e a discriminagao.

Por seu turno, centrando-se este registo no condenado — conforme o seu objeto —
também ndo vislumbramos de que forma se garante o respeito pelo principio do
interesse superior das criangas, o que, diriamos, caberia a lei substantiva. Nao fica pois
demonstrado de que forma € que o registo de condenados pode garantir a tutela de

direitos fundamentais das criangas e jovens.

Relativamente as finalidades de investigacdo criminal, pode dizer-se que 0 mesmo
se apresenta “grandemente contundente com o sistema integrado de informagcdo
criminal”"”. Com efeito, na medida em que os elementos que constituem o sistema de
registo de condenados por crimes sexuais, constardo também do sistema de informagao
criminal do 6rgdo de policia criminal que executou a investigacdo e os deverd partilhar
com os demais 6rgdos de policia criminal e autoridades judicidrias, parece ser o Sistema
Integrado de Informagdo Criminal, que melhor satisfard os interesses visados. Parece,

por isso, ser de diminuto relevo a justificacdo para a finalidade de investiga¢ao criminal

105

Em face do artigo 4.°, procede-se a enumeragdo dos principios norteadores do
sistema de registo, os quais asseguram “o estrito respeito pelo principio da legalidade
e, bem assim, pelos principios da autenticidade, veracidade, univocidade e seguranca

dos elementos identificativos”.

Valendo as consideracdes ja tecidas, ndo podemos deixar de referir a auséncia de
enumeracdo de principios tdo ou mais relevantes na temdtica em causa, como O

principio da proporcionalidade, necessidade, adequacao.

104 parecer do CFSIIC, p. 3.
1bidem.
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Mais acrescentamos que tem razdo a Comissdo Nacional para a Protecdo de

Dados no seu Parecer, ao referir que se omitem principios aplicdveis a protecdo de

dados, o que se afigura estranho quando estd em causa a criagdo de uma base de dados.
De acordo com o artigo 5.° do Anexo I, o sistema de registo € constituido por:
i) elementos de identificacao do agente;
ii) extrato da decisdo judicial na origem da sua inscri¢do no registo; e

iii) outras decisdes judiciais subsequentes abrangidos pelo n.° 2 do artigo 2.°,

pelos crimes imputados e disposicdes legais aplicadas.

Ao prever a extensdo de inscricdo no registo a todo e a qualquer condenado,
desmerecendo a pena em concreto que lhe foi aplicada, ndo se compaginou a
pluralidade de situagdes que poderdo fundar uma condenacdo e a gravidade das
mesmas, permitindo a inscri¢do no registo de decisdes de condenacdo do agente em
pena suspensa ou de decisdes de dispensa de pena, sem que se vislumbre finalidades na

concretizacdo de um tal registo ',

Determina o artigo 6.° do Anexo I que o registo “é organizado em ficheiro central
informatizado, funcionando como plataforma de informagcdo criminal por via
eletronica”, sendo responsavel o Diretor-geral da Administragao da Justica, de acordo
com o artigo 7.°, a quem incumbe “assegurar o funcionamento, a seguranca e o0 acesso
a plataforma de informagcdo criminal por via eletrénica” e ainda “velar pela exatiddo

dos dados”'"” .

O n.° 1 do artigo 8.° do Anexo I postula o critério do registo automatico dos
condenados, a qual ¢ promovida pelos servicos de identificagdo criminal da Direcao-
geral da Administracdo da Justica, tendo por base a rececao dos boletins do registo

criminal.

O artigo 9.° vem definir quais serdo os elementos de identificacdo a inscrever-se
no registo, apontando para a sua recolha como tnica fonte o registo criminal, “ndo
existindo coincidéncia com os elementos de identificacdo permitidos pela lei de

identificacdo criminal, sendo de salientar, pelo relevo para os propositos afirmados

106 Assim também no Parecer do CSM, p. 22.
' Em consondncia com o artigo 3.° da Lei N.° 57/98 de 18 de agosto.
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para o novo sistema de registo, a impossibilidade de recolha do domicilio

profissional ™',

O artigo 10.° trata da atualizacdo do registo, fazendo impender a mesma dos
deveres de comunicacdo do agente, previstos no artigo 13.° do referido Anexo. Com
efeito, recebida a comunicacdo de alteracdo de residéncia ou de outro elemento de
identificacdo, a autoridade judicidria ou 6rgdo de policia criminal dispde de cinco a
contar da sua rece¢do, para comunicar a Direcdo-geral da Administracdo da Justica os
novos dados. Competird depois a Direcdo-geral da Administragdo da Justica, no prazo
de cinco dias a contar da comunicacio da autoridade judicidria ou do 6rgdo de policia

criminal, a respetiva validag@o e inscricao dos novos dados.

No artigo 11.° regula-se o cancelamento do registo, de acordo com o qual a
inscri¢do no registo “é cancelada decorridos os prazos referidos no n.° 3 do artigo 13.°,
desde que entretanto ndo temha ocorrido nova condenagcdo por crime contra a
autodeterminagdo sexual e a liberdade sexual de menor, ou quando verificada a morte

do agente”.

Atenta a duracdo e os efeitos do registo, deveria ter-se ponderado pela criagao de
um mecanismo de revisdo da manutengido do registo a pedido do agente '°. Assim, em
conformidade com os Acérdaos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem deve
conceder-se ao visado a possibilidade de suscitar a reavaliacio da sua inscricdo no
registo de condenados por crimes contra a autodeterminacdo e a liberdade sexual de
menor, atenta a desnecessidade para as finalidades de prote¢do dos direitos dos menores
e da preven¢do do crime, nomeadamente por deixar de existir risco significativo de

reincidéncia.

O artigo 12.° do Anexo I postula a exigéncia de notificacdo pessoal ao agente da
inscricdo neste registo, ao informda-lo dos seus direitos e deveres, assim como das

consequéncias do incumprimento desses deveres '’

1% Parecer do CFSIIC, p. 4.

109 Assim também no Parecer do SMMP, p. 50 e no Parecer da PGR.

"Vide Parecer do SMMP, p- 50, segundo o qual “a arquitetura juridica deste diploma impunha que o
condenado tivesse conhecimento univoco ndo so dos seus deveres de comunicagdo, mas principalmente
que pese embora tenha cumprido a pena principal que lhe foi aplicada os seus movimentos continuardo a
ser acompanhados até ao momento em que se possa considerar que ndo representa qualquer perigo para
as suas vitimas”.
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Impde o artigo 13.° os deveres que impendem sobre os condenados registados, os

quais se traduzem:

i) na comunicagao do seu local de residéncia e domicilio profissional, no prazo de
15 dias a contar da data do cumprimento da pena ou medida seguranca, ou da colocacdo

em liberdade, e a sua confirmacdo com periodicidade anual;
ii) em declarar qualquer alteragdo de residéncia, no prazo de 15 dias; e

11i1) na comunicacdo prévia da sua auséncia do domicilio quando superior a cinco

dias e seu paradeiro.

Dispde o 14.° sobre as consequéncias do incumprimento dos deveres previstos no
artigo anterior. Assim, se € questiondvel fazer impender sobre o condenado registado o
bom funcionamento do sistema de registo — mediante os deveres que lhe sdo impostos -

afigura-se incomportével a criminalizagdo prevista no artigo 14.° do referido diploma '".

Neste sentido, tem razao o Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico no
seu Parecer, ao referir que criminalizagdo desta conduta afasta-se do tradicional
“critério do bem juridico”, ao assumir frontalmente o avango da ideia de “mera
infragdo de um dever”, como elemento determinante na inclusdo de determinada
realidade no direito penal. Com efeito, “ao manter-se esta incriminacdo, ela serd
certamente o exemplo paradigmdtico do critério da infracdo de um dever como

elemento legitimador”.

Nao pode deixar de se referir que a inser¢do desta norma constitui mais uma
situacdo desfavordvel, a somar-se a inscricdo num registo que ja é ele proprio “um
repisar de um registo de condenados e que, como se disse, por si s6 jd parece constituir

uma sangdo acrescida em relacdo aquela que puniu a sua conduta criminosa”'"

, Cujo
bem juridico a tutelar é de dificil configuragdo. Serd porventura o sistema a gerar os

seus proprios criminosos.

O artigo 17.° regula genericamente o controlo da utilizacdo do registo, ao dispor
que os acessos ou as alteragdes a elementos inscritos no ficheiro central do registo sao

registados, para verificacdo da legalidade da consulta e do tratamento dessa informagao,

"Vide Parecer do SMMP, p. 57: “ndo cremos que a violagdo dos formalismos ora criados assumam com
a devida nitidez o preenchimento dos critérios legitimadores do de um processo de criminalizacdo”.
"2y/ide Parecer da CNPD, p. 19.
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a fim de garantir a integridade e a seguranca dos dados; estabelecendo no n.° 2 o

mecanismo desse controlo de utilizag3o.

Num quadro de acesso alargado, a Lei N.° 103/2015 é omissa quanto aos dados
que deverao ficar registados, nomeadamente para verificacao da legalidade da consulta,
sobre o cidaddo requerente e os fundamentos alegados para que sejam facultados os

elementos constantes do sistema .

Por forma a garantir a seguranca da informacao vertida no registo, dispde o n.° 1
do artigo 18.° o objeto desse controlo, punindo nos termos previstos na lei de protecdao
de dados pessoais a “insercdo de dados falsos, a viciagdo ou destruicdo de dados e o

suso indevido da informacdo disponivel no registo”.

Atendendo a natureza sensivel dos dados inscritos no registo, o artigo 19.° impde
o dever de sigilo profissional, mas nao estabelece consequéncias para o incumprimento

do mesmo.

3.2.1. A questao do acesso
Constituindo a questdo que mais controvérsia oferece, dispde o artigo 16.° do
Anexo I sobre o acesso ao registo de identificacdo criminal de condenados por crimes

contra a autodeterminacao sexual e a liberdade sexual de menor.

Tendo como ponto de partida o que ja foi sendo referido acerca da transposi¢ao da
Diretiva 2011/93/EU e sobre a Convencdo de Lanzarote, temos que 0 acesso ao registo
deverd obedecer a ordem constitucional de cada Estado-membro e respeitar as leis

nacionais em matéria de protecdo de dados.

Nao se questionando o acesso pelas diversas entidades elencadas nas alineas a) a
d) do n.° 1 do artigo 16.° - em que se faz depender o acesso, respetivamente, mediante
“os fins da investigacdo criminal, de instrucdo de processos criminais, de execugdo de
penas e de decisdo sobre adocdo, tutela, curatela, acolhimento familiar,
apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confianca de menores ou regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais”; “delegacdo para a prdtica de atos de
inquérito ou instrugdo, ou a quem incumba cooperar internacionalmente na preven¢do

e repressdo da criminalidade e no ambito destas competéncias”; e “prossecucdo dos

3 Também assim o CFSIIC no seu Parecer, p. 7.
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seus fins”; o mesmo ndo se podera dizer da inser¢do do n.° 2, a qual, avancamos, nos

parece inconstitucional.

Assim, dispde o n.° 2 do artigo 16.° da referida lei que se possibilite 0 acesso a
informacao por parte de quem exerga responsabilidades parentais sobre o menor até aos
16 anos; consignando-se no n.° 3 que para aceder, o requerente alegard a situagcdo
concreta que justifique um fundado receio de que determinada pessoa conste do registo,
dirigindo-se para tanto a autoridade policial da drea de residéncia, requerendo que seja

confirmada a respetiva inscrigdo '*.

Para tanto bastard a alegacdo de “situacdo concreta que justifique um fundado

13 , sendo contudo necessaria a

receio de que determinada pessoa conste do registo
verificacdo ou alegacdo de situacdo concreta, seja de vizinhanga, de proximidade, ou
outra, da pessoa em causa € o menor, que justifique o receio de perigo de
comprometimento da seguranga do menor e da concretizagdo do direito das criancas e

jovens a um desenvolvimento pleno e harmonioso '°.

Com efeito, o acesso a cidaddos que exercam responsabilidades parentais sobre
menor até aos 16 anos, mediante a “confirmacdo e averiguacdo dos factos que
Sfundamentem esse fundado receio” desconsidera principios basilares do ordenamento

juridico portugués.

Como primeiro entrave constitucional podemos referir o direito fundamental a
reserva da intimidade da vida privada, cuja previsdo do acesso (ainda que indireto)

aumenta consideravelmente o nivel de ingeréncia na privacidade dos visados.

Neste sentido cumpre revisar o direito que a lei especialmente quis proteger no

artigo 26, n.° 1, in fine, e n.° 2 da Constitui¢do da Republica Portuguesa, pois que “o
ambito normativo do direito fundamental a reserva da vida privada e familiar deverd

delimitar-se com base num conceito de ‘vida privada’ que tenha em conta a referéncia

"% Na sua versio inicial o acesso aos “cidadéos que exercam responsabilidades parentais sobre menor
até aos 16 anos” (para usar a terminologia legislativa) encontrava-se previsto na alinea e) do n.° 1, para
tanto “alegando situacdo concreta que justifique um fundado receio de que determinada pessoa conste do
registo, dirigir-se a autoridade policial da drea de residéncia no concelho do requerente ou no concelho
onde se situe o estabelecimento de ensino frequentado pelo menor sobre o qual exercam
responsabilidades parentais”; estabelecendo o n.° 4 “que em caso algum serd facultado o acesso (...) a
integralidade dos dados constantes do registo, mas tdo so a confirmagdo ou a infirmagdo da inscrigdo e
da residéncia no respetivo concelho”.

"SDe dificil concretizagdo, o que se entende por “fundado receio”? Um rumor? Uma conversa de
vizinhos? Uma desconfianga pessoal?

"1 Requisito que ndo constava da versdo inicial do diploma.
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civilizacional a trés aspectos: 1) o respeito dos comportamentos; 2) o respeito do

anonimato; 3) o respeito da vida em relagdo”'".

Ora o n.° 2 do artigo 18.° da Constituicao da Republica Portuguesa estabeleceu as
condi¢des em que pode operar a restricdo de direitos, liberdades e garantias; ndo nos

parecendo neste caso concreto que esteja preenchido o requisito da proporcionalidade.

N

Com efeito, para que possa operar a restricdo legitima do direito a reserva da

intimidade da vida privada e familiar, haverd in casu:

i) que demonstrar a necessidade ou indispensabilidade da exigéncia desta
ingeréncia, a qual devera ser compensada com um aumento proporcional da eficicia na

protecdo dos direitos dos menores e na prevengdo da reincidéncia '"*'";

ii) que comprovar a sua adequagdo e idoneidade para a realizacdo do interesse

publico para a salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos; e

iil) que a restricao ou o sacrifico a impor ao cidadao se situa na “justa medida”,
impedindo-se a ado¢ao de medidas legais restritivas desproporcionadas e excessivas em

relacdo aos fins obtidos.

Apreciando as suas finalidades ndo vislumbramos uma tnica finalidade relevante
e legitima a alcancar com esta medida '*; havendo que concluir pela ilegitimidade da
compressdo do direito a reserva da vida privada, por violacdo do principio da
proporcionalidade, nas suas vertentes de adequacgdo, necessidade e de proibicdo do

€XCESSO0.

De facto, também ndo podemos deixar de referir que a opcao legislativa vertida

) o . 121
nesta lei ofende gravemente o principio da dignidade da pessoa humana ",

consagradono artigo 1.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, de acordo com o qual

" Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa - Anotada, p. 468.

18 Ora, € este equilibrio, que no nosso entender, ndo se encontra devidamente fundado, mormente quando
atentamos as “experiencias consolidadas” noutros ordenamentos juridicos, ndo podendo deixar de se
questionar a sua constitucionalidade.

"9 Também assim a PGR no seu Parecer.

Também assim o0 SMMP no seu Parecer, p. 63: “E certo que pode afirmar-se que ela visa garantir que
os detentores das responsabilidades parentais poderiam proteger as criangas. Este seria sempre um
argumento puramente demagogico. Proteger as criangas como? Organizando milicias populares de
‘caga ao peddfilo? Substituindo-se as atividades préprias das entidades policiais? Criando nas criangas
um sentimento de medo permanente de circular em determinada zona?”

121 Moreira, Vital e Canotilho, Gomes, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa — Anotada, p. 199. O
principio da dignidade da pessoa humana, “alimenta materialmente o principio da igualdade proibindo
qualquer diferenciacdo ou qualquer pesagem de dignidades: (...) os ‘criminosos’, os ‘desviantes’, tém a
mesma dignidade da chamada ‘pessoa normal’.
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“Portugal é uma Repiiblica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana (...)
empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria”; dispondo ainda o
seu artigo 2.° “a) que a Repiiblica Portuguesa é um Estadode direito democrdtico,
baseada (...) no respeito e na garantia da efetivacdo dos direitos e liberdades

: 122
fundamentais”™

Com efeito, o acesso na situagdo prevista no n.° 2 tem apenas dois efeitos
imediatos: por um lado, serd um incentivo que se aprenda a esconder-se; por outro, sera
um entrave a que o efeito ressocializador pretendido com estas medidas possa obter os
resultados pretendidos, afetando ndo s6 a sua privacidade como a possibilidade de viver
em sociedade, dificultando ou mesmo impedindo a sua reinsercdo (a qual foi tida como

finalidade no artigo 3.°) '*.

Neste sentido, o registo pode, com alguma facilidade, transformar-se num fator de

ostracizagdo e marginalizacdo dos visados, relevando-se totalmente ineficaz.

3.2.2. A questao do prazo
A duracdo dos deveres de comunica¢do previstos no n.° 1 do artigo 13.°

encontram-se regulados no n.° 3 do mesmo artigo.

Assim, “a contar da data do cumprimento da pena ou da medida seguranca, ou
da colocacdo em liberdade” os deveres de comunicacdo t€m a duracdo de: “a) cinco
anos, quando tiver sido aplicada ao agente pena de multa ou pena de prisdo até 1 ano,
ainda que substituida por outra pena, ou medida de segurancga; b) 10 anos quando tiver
sido aplicada ao agente pena de prisdo superior a 1 ano e ndo superior a 5 anos, ainda
que substituida por outra pena; c) 15 anos, quando tiver sido aplicada ao agente pena
de prisdo superior a 5 anos e ndo superior a 10 anos; d) 20 anos, quando tiver sido

aplicada ao agente pena de prisdo superior a 10 anos”.

Em primeiro lugar, ndo podemos deixar de referir que a op¢ao legislativa vertida
se assemelha a um prolongamento do estatuto coativo do arguido sujeito ao termo de

identidade e residéncia.

122Também assim a OA no seu Parecer.
BIbidem, p. 64.
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Nao obstante a duracdo “temporaria” do prazo do registo ndo podemos deixar de
questionar se o estatuido se coaduna com o preceituado n.° 1 do artigo 30.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, o qual estabelece os limites das penas e das
medidas de seguranca, proibindo o seu caricter perpétuo ou de duracdo ilimitada ou

indefinida.

E que o referido artigo postula também o principio da reinsercio do agente por
forca do cumprimento da pena; mas o que dizer deste registo que limita e restringe os
direitos de determinados cidaddos, tendo por base a sua potencial perigosidade para
interesses de elevado valor na comunidade, “apds o cumprimento da pena ou medida de

seguranca” e que nalguns casos pode ter a duracdo de 20?

Mesmo que ndo se entenda que estamos perante uma pena perpétua ou de duracio
indefinida, havera que concordar pelo prejuizo da ressocializacdo do agente que fica
sujeito as obrigacdes previstas no artigo 13.° por um periodo que consoante a gravidade
da infracdo cometida encontra como liminar minimo cinco anos € como maximo 20

anos.

Assim, ndo obstante a previsd@o prevista noutros ordenamentos juridicos, nao
vislumbramos de que maneira a manutengao desta obrigacdo num prazo tao extenso se

coaduna com o nosso ordenamento juridico.

3.3.A natureza juridica do registo
Quanto a natureza juridica do registo, haverd que ponderar a sua qualificacdo

enquanto pena acessdria ou enquanto medida de seguranca.

Numa primeira andlise inclinar-nos-iamos a considerar a inscri¢do no registo
como uma verdadeira pena acessoria, pela sua propria definicao, no sentido em que faz
depender a sua aplicagdo de uma pena principal e visa proteger determinados interesses

colocados em perigo com a pratica do crime.

E que neste sentido, basta a condenac¢do pela pritica de um crime contra a
autodeterminagio sexual e a liberdade sexual para que se encontre legitimado o registo

do agente.
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Assim, “aplicacdo da pena acessoria traduz-se num mal para o delinquente e,

. ~ . . . ))124
por conseguinte, ndo pode deixar de traduzir-se em uma verdadeira pena” ~"o que,
cremos ter demonstrado, estd intimamente relacionado com os fatores de estigmatizacao

e de exclusao social, indissocidveis deste registo.

Com efeito, o conceito de san¢@o penal abrange tanto as penas acessorias, quanto
as medidas de seguranca, enquanto consequéncia pratica de um facto objetivamente
ilicito, que se distinguem “na medida em que a pena traduz a reacdo juridica a
culpabilidade do agente pelo mal do crime, enquanto a medida de seguranca traduz a

reacdo juridica a perigosidade do delinquente™”.

Serd nesse ponto que concedemos na natureza do registo enquanto medida de

seguranca — Vejamos.

Atendendo aos efeitos decorrentes do registo, isto €, do registo enquanto
consequéncia inevitavel da condenagdo por crimes praticados contra a autodeterminagao
e a liberdade sexual de menor, serd a qualificagcdo enquanto medida de seguranca que

melhor se adequa as finalidades preconizadas por este.

E que agora jd ndo se discute a culpabilidade do agente pelo crime praticado; nem
a culpa enquanto condi¢ao necessdria da pena, donde ndo existindo culpa ndo pode ser

aplicada pena alguma 126

Com efeito, as medidas de seguranca “ndo tém verdadeiramente cardcter
sancionatorio, mas sdo medidas de tutela juridica, de precaucdo ou curativas, que tém
como pressuposto a perigosidade do agente revelada ou indiciada pela prdtica do facto
tipico” 127,

De facto, a ratio legislativa, apontou para atenta a prética do ilicito cometido, se
decidir pela manuten¢ao do merecimento da tutela penal na criagdo de um sistema de

controlo especifico e auténomo, justificando-a na preveng¢do da reincidéncia e na

perigosidade do agente.

12%Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do Codigo Penal — Parte Geral, p. 103.

125Silva, Germano Marques da,Direito Penal Portugués, Parte Geral, Tomo IIlI, Teoria das Penas e
Medidas de Seguranga, p. 19.

1bidem.

2 1bidem.
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Conclusao
Em face daquilo que foi sendo dito, no nosso entender a Lei N.° 103/2015 ¢é
inconstitucional na parte em que cria o sistema de registo de identificagdo criminal de

condenados por crimes contra a autodeterminacao sexual e liberdade sexual de menor.

Com efeito, cremos ter demonstrado que este registo constitui uma medida
acessoria, enquanto consequéncia da condenacdo por crimes contra a autodeterminagao
e a liberdade sexual de menor e neste sentido, a inscri¢do de condenacdes anteriores a
entrada em vigor da presente lei é violadora do principio da ndo retroatividade da lei

penal, coroldrio do principio da legalidade.

Nao sendo adequada a realizar a finalidade de acompanhar a reinser¢ao social do
condenado e falhando em demonstrar de que forma se prossegue o “superior interesse
da crianga”, ndo vemos razdo para a restricdo de direitos, liberdades e garantias,

violando-se, por isso, o principio da proporcionalidade.

Na parte em que se prevé o acesso aos “cidaddos que exercam
responsabilidades parentais sobre menor até 16 anos”, viola-se gravemente o direito a

reserva da vida privada e ofende-se o principio da dignidade humana.

Relembramos que nem a Diretiva 2011/93/UE, nem a Conven¢do de Lanzarote
impunham a criacdo de um sistema de registo de condenados pelos crimes contra a

autodeterminagao sexual e a liberdade sexual de menores.

Na parte em que se inspirou nas “experiéncias consolidadas do Reino Unido e
da Franca”, esqueceu-se o legislador que nesses ordenamentos juridicos, o acesso é

limitado as autoridades judicidrias e aos 6rgaos de policia criminal.

Salientamos que a Lei N.° 103/2015 desrespeita direitos consagrados pela
Convencgao Europeia dos Direitos do Homem e € contraria ao entendimento preconizado
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, nas decisdes em que este teve

oportunidade de se pronunciar.

Por fim, notamos o descrédito que esta medida constitui na capacidade de
arrependimento e emenda do ser humano, nos principios de Direito Penal, enfim, na

Justica.
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Parecer do Conselho Superior da Magistratura (CSM).

Parecer do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais (CSTAF).

Parecer da Comissao Nacional da Protecao de Dados (CNPD).
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Parecer da Associac@o Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV).

Parecer do Conselho de Fiscalizacdo do Sistema Integrado de Informacdo Criminal

(CSFSIIC).

Parecer e Nota Técnica da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades

e Garantias (CACDLG).
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