SAO OS CRIMINOSOS SEXUAIS CIDADAOS ?

“A configuragdo juridica do facto cede face a
dimenséo anti-social do autor”

LISZT, Franz von. Comunicacdes. 4 (1894),
p. 140

Diz v. Liszt em defesa da sua concepcdo politico-criminal assente nas
finalidades preventivas da pena: “Desde que a actuagdo do delinquente evidencie uma
inclinagdo criminosa arraigada (‘delinquente por natureza’) ¢ necessario preservar a
ordem juridica mediante a inocuizacdo do criminoso. Este dever cumpri-lo-a a pena
perante 0 criminoso sem anomalia psiquica, como 0 manicdmio o fara a respeito do
delinquente demente. (...) A inclinacdo criminosa arraigada ndo precisa da pratica
reiterada de crimes, antes pode manifestar-se ja - e inquestionavelmente - aquando da
primeira infraccdo apreciada pelos tribunais, especialmente através do caracter
profissional da execucéo®”.

Por sua vez, Jakobs, indo para além de uma concepcao estritamente preventiva
da pena, sustenta a existéncia de duas realidades sociais opostas a que correspondem
dimensdes, também, distintas do Direito Penal: uma realidade fundada no “contrato
social” (realidade comunitario-legal), constituindo ai o crime um dano reparavel e ndo
sendo o respectivo autor privado da sua cidadania mas apenas coactivamente
“chamado™ a reafirmacdo contrafactica da norma juspenal concretamente violada
(Direito Penal da prevencdo); a outra que nos remete para o “estado de natureza”,
assumindo ai o crime uma dimenséo tal que coloca em crise 0s proprios alicerces da
comunidade, em termos da reac¢do contra o respectivo autor obrigar a considera-lo,
ndo como sujeito de direito (pessoa), mas, sim, como inimigo (Direito Penal do
inimigo). Assim, afirma-se que “o Estado pode proceder de dois modos diversos com
0s criminosos: pode ver neles pessoas que infringem, cidaddos que cometem um erro,
ou individuos (inimigos) a que se deve impedir mediante coaccdo que destruam o
ordenamento juridico®”.

Em obediéncia a esta segunda vertente — securitaria - do direito penal, que
encontra no ideal hobbesiano de Estado (finis oboedientiae est protectio) o seu
fundamento Gltimo, assistimos recentemente ao anuncio ministerial de novas medidas
legislativas relativas a prevengdo e combate contra os crimes de abuso sexual e
pornografia infantil, incluindo-se ai a criacdo de uma plataforma informética de

1 Citado em portugués a partir de LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal —
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peddfilos, acessivel, ndo apenas as autoridades judiciarias e policiais, mas, também, a
guem exerca responsabilidades parentais sobre menor de 16 anos.

A nivel da Unido Europeia, estd em vigor a Diretiva 2011/92/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, relativa a luta
contra o abuso sexual e a exploragdo sexual de criancas e a pornografia infantil, e que
substitui a Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do Conselho®. Em conformidade com o
considerando n.° 6, "crimes graves, como a exploracdo sexual de criangas e a
pornografia infantil, deverdo ser tratados de forma abrangente, abarcando a repressao
dos autores dos crimes, a protecdo das criangas vitimas dos crimes e a prevenc¢do do
fendmeno”. Acrescentando-se ainda no considerando n.° 43 que "os Estados-
Membros podem considerar a adopg¢do de outras medidas administrativas aplicaveis
aos infractores, como o registo de pessoas condenadas pelos crimes previstos na
presente diretiva em registos de autores de crimes sexuais".

Dentro deste quadro repressivo-preventivo, estabelece-se, no artigo 10.2, sob a
epigrafe "Inibicdo decorrente de condenacdes anteriores":

- a interdigdo, temporéria ou permanente, de o exercicio de "atividades pelo
menos profissionais que impliquem contatos diretos e regulares com criangas"?;

- 0 direito de os empregadores que desenvolvam atividades profissionais ou
voluntarias organizadas implicando contatos diretos e regulares com criangas a
solicitar informagdo, por qualquer meio apropriado, acerca da existéncia de
condenacdes penais pela pratica de crime sexual.

Todavia e no que respeita em particular a esta Gltima medida, a nossa Lei n.°
113/2009, de 17/09°, consagra ja "em cumprimento do artigo 5.° da Convengéo do
Conselho da Europa contra a Exploracio Sexual e o Abuso Sexual de Criangas®" a
obrigatoriedade de o candidato ao exercicio de fun¢Bes que envolva contato regular
com menores apresentar o respectivo certificado de registo criminal, devendo ainda a
entidade que pretende contrata-lo ponderar a informacdo constante desse certificado,
em ordem a aferir da idoneidade daquele candidato para o bom desempenho da
atividade recrutada (cfr. art. 2., n.° 1). Por outro lado, prevé-se, na mesma Lei (art.
4°, n° 1), que o cancelamento definitivo no registo criminal das "decisbes que
tenham aplicado pena de prisdo ou medida de seguranga” por crime sexual s6 ocorra
"decorridos 23 anos sobre a extin¢do da pena, principal ou de substitui¢cdo, ou da

% Publicada no Jornal Oficial da Uni&o Europeia n.° L 335, de 17 de Dezembro de
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medida de seguranca (...)", contrariando, assim, a regra geral que para os delitos mais
graves (isto €, sancionados com pena de prisdo superior a 8 anos) estabelece um prazo
de 10 anos sobre a extingdo da pena para o cancelamento registal definitivo da
respectiva sentenca’. Finalmente, tendo o arguido sido condenado na pena acessoria
de proibicdo do exercicio de fungBes implicando contatos com menores @ e
suspendendo-se o0 decurso do periodo dessa proibicdo durante o tempo em que o
agente estiver privado da liberdade por forca da pena de prisdo aplicada®, tal podera
significar uma restricdo a liberdade de escolha de profissdo (cfr. art. 47.°, CRP) com
caracter, tendencialmente, perpétuo e, portanto, inconstitucional a luz do artigo 30.°,
n° 1, CRP: é que ao tempo de execucdo da prisdo soma-se 0 da interdicdo
profissional, podendo este Gltimo chegar a 15 anos!*°

Se tudo é ja assim, pretender-se, agora, facilitar aos pais 0 acesso ao registo
criminal dos peddfilos significa priva-los do que ainda lhes resta de humanidade
convertendo-0s em “animais a abater".

Jodo Varela

Coimbra, setembro de 2014

Declaro que o texto que apresento é da minha autoria, sendo
exclusivamente responsdvel pelo respectivo contetido e citagbes efectuadas.

" Cfr. art. 15.°,n.° 1, al. a), da Lei n.° 57/98, de 18 de agosto.

8 Vide nota de rodapé n.° 4.

° Assim, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Cédigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.
Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2008, p. 494, anotagdo n.° 10.

10 Por exemplo: tendo o agente a data do transito em julgado da sentenca - que 0
condenou a uma pena de prisdo de 8 anos pela pratica de um crime de abuso sexual de
crianga e a uma pena acessoria de 12 anos de proibigdo de exercicio da sua atividade
de professor de liceu -, 40 anos de idade, sé aos 60 anos podera retomar a sua carreira
docente.



