A Proteccao dos Direitos da Crianca no Codigo Penal,
Codigode Processo Penal e Codigo de Execucao de Penas:
Contributo para o seu Aprimoramento



Abreviaturas

CRM — Constituicdo da Republica de Mogcambique

MP — Ministério Publico
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CPP1929 - Decreto n.° 16489 de 15 de Fevereiro de 1929 e mandado vigorar na entdo colonia de Mogambique
pela Portaria n.° 19271, de 24 de Janeiro de 1931

LPPC — Lei de Promogéo e Protec¢do dos Direitos da Crianca, aprovada pela Lei n.° 7/2008, de 9 de Julho.
CEP - Cédigo de Execucdo de Penas, aprovada pela Lei n.° 26/2019, de 27 de Dezembro.

LOJM - Lei da Organizacao Jurisdicional de Menores, aprovada pela Lei n.° 8/2008, de 15 de Julho.



l. Notasintrodutdrias e contextualizacdo

O presente texto apresenta as principais constatacdes suscitadas pelas varias organizacoes
da sociedade civil que actuam na promocgao e proteccao dos direitos da crianca (em
particular da rapariga) e da mulher”.

As observacdes e comentarios aqui reunidos constituem dados praticos que, na Optica da
sociedade civil, representam graves lacunas no sistema protectivo dispensado a crianga e a
mulher no dominio penal.

Na sequéncia do agendamento para apreciacdo na Il Sessdo Ordinaria da Assembleia da
Republica de matérias relativas aos Codigo Penal?, Codigo de Processo Penal® e Cédigo de
Execucdo de Penas?, a sociedade civil foi convidado a contribuir com propostas com vista a
aperfeicoar estes importantes instrumentos de regulacao social.

A abordagem avalia em que medida os preceitos normativos dos diplomas acima indicados
garantem efectivamente os direitos fundamentais e humanos das criancas e das mulheres.

Com efeito, adopta-se como parametro da avaliacdo os padrdes internacionais relativos a
proteccao juridica da crianca e da mulher, os principios constitucionais e a legislacdo
ordinaria pertinente aos direitos da crianca.

Nado se deixa, em todo caso, de enaltecer a abertura da 1.2 Comissao da Assembleia da
Republica para recolher a perspectiva das organizagdes da sociedade civil sobre um tema
que constitui ainda enorme desafio na tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos.

1 ROSC, FDC, WLSA, RECAC, ASCHA, Rede CAME, Rede da Crianga, REFORMAR, CESC, Aliadas e Mulheres ComVida
2 Aprovado pela Lei n.° 24/2019, de 24 de Dezembro de 2019, adiante designado CP2q19.

3 Aprovado pela Lein.° 25/2019, de 26 de Dezembro de 2019, dorovante designado CPP2q19.

4 Aprovada pela Lei n.° 26/2019, de 27 de Dezembro, adiante designado CEP.



1. A questdo dousodostermos “Homem"”e “menor”

Uma questdo de indole formal, mas importante de destacar prende-se com o uso de
expressGes que, no fundo, sao reveladores do sistema de patriarcado impregnado no
quotidiano social e que contribuem para perpetuacao de dominio hegemonico baseado no
género.

No preambulo do CPyp190 legislador faz uso da expressao “Homem” com a letra inicial em
maiusculo com intuito de denominar genericamente o individuo da espéecie humana
independentemente de sexo. Todavia, ndo deixa de reflectir ainda uma ideia de
superioridade masculina. Por isso, em homenagem ao principio da igualdade e a
necessidade de cada vez mais expurgar praticas e manifestagdes que reforcam estaideia de
superioridade do homem sobre a mulher, € de propor a substituicao da palavra "Homem”
por “ser humano”, sendo que esta afigura-se menos laconica e contribui para o tratamento
igualitariodo homem e da mulher.

Com mesma base preconceituosa é o uso com certa prodigalidade no texto legal da palavra
“menor”. A ideia de “maioridade”, em contraposicdo a “menoridade”, inculca a ideia de ha
uma certa idade em que a pessoa passa a ser considerada capaz de usufruir seus direitos,
exercer obrigacBes e ser responsabilizada civil e criminalmente por seus atos. Esta
concepcao corresponde a doutrina da situacgdo irregular que o “menor” apenas considera
sujeitos de direito ou merecem a consideracao judicial quando se encontrarem em uma
determinada situacao, caracterizada como "irregular”, e assim definida em lei. Ora, esta €

uma perspectiva discriminatoriacom respaldo legal, e que no CPyo19 esta a ser materializada.

A mesmavisdo esta em clara oposicao com a doutrina da protecg¢dointegral, que foi calcado
nos instrumentos de direitos humanos de protec¢do dos direitos fundamentais das criancas
e que foi expressamente sufragada pelo nosso legislador constitucional®. De acordo com
este principio da proteccao integral da crianca, esta é vista como sujeito autébnomo e titular
de direitos, ja ndo como mero objecto passivo.

Desse modo, o termo "menor" nao deve ser utilizado para designar ou caracterizar uma
crianca ou um adolescente ou jovem, pois este individuo ja € considerado sujeitos de direitos
pela legislacgdo mocambicana’.

E, nesta éptica, um termo que possui uma carga pejorativa na medida em que se contrapde
ao paradigma dos direitos, ao identificar as criangas e adolescentes como individuos sob a

> Pelo menos nos seguintes dispositivos, nomeadamente nos arts. 69, n. 1 al. c) e h), 262, 190, 164,169, 182, 202,
203, 204, 210, 211, 212, 215, 263, 264, 266, 267, 268, 269, 369, 40, n. 6, 84, todos do CP2o1.

® Vide artigo 121 da CRM.

" Vide art. 47 da CRM e art. 4 da LPPC.



tutela da familia ou outros responsaveis e que, por isso, nao gozam de seus direitos como
cidaddos.

Assim, atento a concepcao de proteccao integral prescrita na Constituicao e na legislacéo
ordinaria de promocao e protecgdo da crianga, somos de propor a substituicaodo “conceito
de crianca” em vez de "menor”.

2. A maioridade penal

O legislador fixou 16 anos como a idade da maioridade penal, ndo lhe sendo aplicavel penas
superiores a 12 e 8 anos em funcao de ser maior ou menor de 18 anos de idade,

respectivamente®.

Ainda a maioridade penal fixada se ajustea maior parte dos sistemas juridico-penais, o facto
é que nas actuais circunstancias torna-se possivel a imposicao de medidas de privagdo da
liberdade a criancas.

O que se propdem é que o legislador impusesse que nos casos de pratica de actos de
natureza delitiva, a crianca apenas devesse ser sujeita a medidas socio-educativas® ou de
prevencdo criminal™.

Isto permitiria atenuar a situacao de existir um numero significativo de criangas no sistema
carcerario'.

3. Dos aspectos relacionados com direitos sexuais e reprodutivos
3.1. A necessidade de extensdo das agravantes especificas

Atento ao modo de cometimento dos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual
algumas circunstancias de caracter geral que deveriam revestir caracter de agravantes
especificas, na medida em que tornam mais grave o facto criminoso e diminuem as
possibilidades de defesa da vitima.

8 Vide arts. 48, 49 e 131, ambos do CPPors.

?Vide art. 92 da Lei de Promocéo e de Proteccdo dos Direitos da Criancas e art. 9 da LEP.

10 Vide arts. 27 e seguintes da LOJM.

11 Um estudo levado & cabo pela REDE DA CRIANCA, "CRIANCAS EM CONFLITO COM A LEI ACESSO A
ASSISTENCIA JURIDICA E PROGRAMAS DE REABILITACAO E REINSERCAO SOCIAL", 2019, baseado nas
Estatisticas do Servico Nacional Penitencidrio (SERNAP) referentes ao ano de 2018, indicava que da populacgdo
penitenciaria de 17.908 reclusos a nivel nacional, 2.934 eram criangas e com idades entre os 16 e os 21 anos de
idade, ou seja 16%, contra 13% em 2017 (2.358 de 18.185).



E comum que crimes de abuso sexual e violacdo sejam praticados por mais de uma pessoa,
por isso se sugere a inclusdo no rol das agravantes do art. 208 do CP2o19 @ inclusao deste

elemento como facto de agravamento da pena.

Na mesma linha, abusos sexuais perpetrados por agente recorrendo a armas, deveriam
merecer a mesma dignidade de agravante especial.

Pensamos que, igualmente, nos casos em que a vitima esteja gravida ou seja deficiente fisica
deve merecer mais desvalor o comportamento do agente.

3.2. O problemadalegitimidade para procedera denuncias

E da matriz constitucional que o exercicio da accdo penal dentro da organizacdo do Estado
mocambicano compete a uma entidade oficial e publica, o Ministério Pdblico (MP). E a esta
entidade que o Estado confia a funcdo de perseguir os infratores da lei, exercendo a acgao
penal.

Se o peculio de exercer a ac¢do penal, € em regra atribuido ao MP, também ¢ digno de nota
que o exercicio dessa atribuicdo sofre algumas limitacdes em alguns tipos legais de crime
dada a sua natureza. Tratam-se de limitacGes do exercicio da accao penal pelo MP nos
crimes particulares e semipublicos nos quais o exercicio da acgdo penal encontra-se limitado
a verificacao de uma condigdo de procedibilidade, denuncia ou queixa e acusagao particular.
Nos crimes referidos acima, mesmo que tome conhecimento da existéncia de um ilicito
penal o MP nao pode despoletar o competente procedimento criminal, pelo que deve

aguardar pela dendncia ou queixa.

Nos crimes desta natureza, competira em regra ao ofendido dar impulso ao competente
procedimento criminal®™. Desta sorte, existindo uma situacdo de incapacidade (menoridade)
este poder passa ao seu representante legal™.

Tratando-se especialmente da situagdo das criancas, o procedimento criminal so sera
despoletado se houver queixa ou denuncia dos representantes legais das mesmas.

Esta questdo reveste de particular importancia quando relacionado com a necessidade de
proteccao dos direitos da crianca, mormente a questdo da legitimidade nos crimes sexuais.

Os crimes de natureza sexual, ou aqueles em que estdo em causa a violacao da liberdade e
autodeterminacgdo sexual, entre os quais se destacam os crimes de violagao, trato sexual

2 Vide artigo 234 da CRM.
3 Vide artigo 55 do CPP2omp.
" Vide alinea d) do artigo 76 do CPP2o1g



com menor de 12 anos, outros actos sexuais e outros, sao profundamente ofensivos a
dignidade humana da crianca e com graves repercussGes no desenvolvimento da crianca,
por isso justifica-se buscar viabilizar ac¢Bes conducentes a investigagdo e punicdo dos
agentes que colocam em crise o bem juridico que se almeja proteja com a incriminacao
destas condutas.

A legitimidade para dar inicio ao competente procedimento criminal apesar do legislador
(aparentemente) ter definido como regra geral que os crimes que colocam em causa a
liberdade sexual revestem natureza publica, estabeleceu a algumas excepgdes, no que
respeita aos crimes de violagao, atentado ao pudor de crianca com 16 anos, assedio sexual,
fraude sexual, procriacdo artificial ndo consentida™.

Isto significa que boa parte dos crimes relacionados com criangas, parte significativa dos
crimes sdo de natureza semipublica, ou seja, € necessaria a verificagdo de uma condicdo de
procedibilidade, no caso queixa ou denuncia. Em termos praticos observa-se que, em caso
de violagdo de uma crianca de 13 anos, o procedimento criminal s sera despoletado se os
legitimos representantes desta prestarem a competente denuncia as entidades estatais.

E verdade que as razes que justificam a adopc&o de tal opcdo do legislador prendem-se
com a necessidade de evitar a revitimizagdo da vitima ante as consequéncias para o
processo e para quem nele é vitima ou agente de tal exercicio da acgao penal. Deixa-se a
cargo da vitima a soberania de decidir sobre a vontade de despoletar o competente
procedimento criminal.

O facto é que ndo se pode escamotear a realidade social envolta em boa parte destes casos
que subjazem sobre um manto de relacbes preconceituosas de dominacdo do homem
sobre a mulher. O facto € que a vontade e interesse da rapariga vitima muitas vezes nao é
considerada e ponderada para decidir sobre a prossecu¢do criminal ou nao.

Este cenario é problematico, porquanto, o indice de pobreza disparou no pais'™®, mais ainda,
a pobreza constitui fundamento para a proliferagdo de unides prematuras e abusos sexuais.
A norma em exame propicia que sejam cerceados direitos da crianga, mormente direito a
autodeterminacgdo sexual, isto porque, dados os indices de pobreza os seus representantes
legais podem ser atraidos a firmar pactos que teoricamente aliviem a sua situacao de
pobreza e, nessa medida, concorrer para a impunidade de abusadores.

> L&-se no artigo 209 do CP2019 que "nos crimes previstos na presente seccdo, a accdo penal é publica, salvo o
disposto nos artigos 201, 204, numero 1, 205, 206 e 207, em que ndo hd lugar a procedimento criminal sem prévia
denuncia do ofendido, ou dos seus pais ou adoptantes, avds, conjuge ou pessoa com quem viva como tal, irmdos,
tutores ou curadores”. A norma acima referida, embora de redaccdo ligeiramente diferente é de todo
coincidente com o que dispbde o artigo 223 do actual CP, termos em que, parece-nos que o legislador
transplantou o actual regime para o novo cédigo

® Noticia disponivel em https://opais.sapo.mz/indice-de-pobreza-disparou-em-mocambique



https://opais.sapo.mz/indice-de-pobreza-disparou-em-mocambique

Sem duvida, que abre-se campo para que sejam vilipendiados os direitos da crianca, na
medida em que, € retirada a "voz” a ela, e mais grave ainda, cerceia-se da sociedade o dever
constitucional de reagir a situacbes que coloquem em causa os direitos da crianga.

E preciso ter bem presente que a semelhancas de outras entidades, & luz dos compromissos
internacionais assumidos', o Estado, mormente o poder legislativo deverd em todas
medidas que tomar em relacdo a crianca devera atender primordialmente o superior
interesse da crianca.

Por forca das disposi¢cBes acima referidas, devera o legislador criar e aprovar leis que
efectivamente protejam os direitos da crianca.

Somos de opinido que, em sentido consentaneo com 0s compromissos internacionais e
ditames constitucionais, os crimes sexuais quando praticados contra crianca deveriam ter a
natureza publica, podendo nesta esteira a sociedade e o Estado™ cumprir um dever de foro
constitucional que ¢ de proteger a crianga.

3.3. O problemada proteccaodavidaintra-uterina

Com o estabelecimento da proteccao da “vida intra-uterina”, tal como qualifica o
legislador', pretende-se no fundo conferir proteccdo juridico-penal ao embrido ao mesmo
nivel da crianca ou pessoa nascida e viva, o que no dominio do sistema juridico penal ¢
profundamente discutivel®°,

Na verdade, pretende-se impor uma perspectiva criminalizante sobre a pratica do aborto e
visa impor uma visao religiosa sobre um tema de saude publica, desconsiderando que o
aborto inseguro € uma das principais causas de mortalidade materna no pais, e viola
diretamente os direitos constitucionais e direitos reprodutivos das mulheres protegidos no
nosso ordenamento juridico, e ainda interferir negativamente no desenvolvimento cientifico
e tecnolégico no campo da reproducdo assistida.

7 Vide artigo 3 da Convencdo dos Direitos da Crianca, bem como do disposto a nivel da CRM (n° 3 do artigo
47,

B Vide n° 1 do artigo 121 da CRM.

19 Vide artigo 166 do CPP2o19.

20 Até porque o CC no seu artigo 166, prescreve que a personalidade juridica s6 se adquire com o nascimento
completo e com vida.



Ha que ter bem presente que a par da necessidade do legislador de proteger a vida intra-
uterina, necessario se torna noutro prisma, proteger os direitos sexuais e reprodutivos da

mulher que se encontram consignados na CRM e demais legislacdo?’.

Nesta esteira, havendo uma situacdo de aparente colisao de direitos (proteccdo da vida
intra-uterina e os direitos sexuais reprodutivos da mulher) € necessario que a luz do principio
da proporcionalidade, se possam delimitar limites juridicos penais de criminalizacdo da
interrupgao da vida intra-uterina, evitando que sejam sacrificados em demasia os direitos
da mulher.

De facto, a tipificacao penal do aborto pode produzir um grau elevado de restricao a direitos
fundamentais das mulheres. Em verdade, a criminalizacao confere uma proteccao deficiente
aos direitos sexuais e reprodutivos, a autonomia a integridade psiquica e fisica, e a saude
da mulher, com reflexos sobre a igualdade de géenero. Além disso, criminalizara mulher que
deseja abortar gera custos sociais e para o sistema de salde, que decorrem da necessidade
de a mulher se submeter a procedimentos inseguros, com aumento da mortalidade. De
outro lado, também se verificou que a criminalizacdo do aborto promove um grau reduzido
(se algum) de proteccao dos direitos do feto, umavez que ndo tem sido capaz de reduzir o
indice de abortos”.

Foi nesta esteira que, o legislador trouxe na alinea e) do artigo 168 do CP, a possibilidade
da mulher nas primeiras doze semanas de gravidez poder interromper a gestacao sem que

haja lugar a punicao.

Pese embora, constitua a disposicdo acima referida um avango, somos de opinido de que,
atendendo que a formacao efectiva do feto ocorre depois do quarto més, numa perspectiva
de proteccao dos direitos reprodutivos da mulher, poderia ser estendido o periodo de
interrupgao até este periodo.

Assim, permitir-se-ia que fosse dado o fundo maior de tempo a mulher para que pudesse
decidir sobre o prosseguimento da gestagdo ou nao, sem necessariamente onerar a vida

intra-uterina a que o legislador pretende acautelar.
3.4. A questdodanocaodo crimede trato sexual

O legislador no art. 202 do CP2q19 estabelece como crime actos de “trato sexual com menor
de doze anos”.

21Vide artigo 12,16, n. 1, al. e), ambos da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo
contra as Mulheres e art. 14, n. 2, al. ¢) do Protocolo a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos,
relativos aos Direitos da Mulher em Africa.
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Nao se percebe ao certo qual foi a intencao do legislador com a alteracao do epigrafe da
norma e do conteudo da mesma, isto porque, o termo “trato sexual” adoptado pelo
legislador é susceptivel de se prestar a muitas confusdes dada a polissemiado termo, aliado
ao facto do legislador ndo materializar em termos concretos quais condutas estavam
previstas na norma.

E preciso ter presente que as normas juridicas, mormente as normas juridico-penais
dirigem-se a pessoas, muitas das quais leigas, termos em que a linguagem a ser adoptada
nelas deve ser a mais clara possivel, possibilitando desta forma que os destinatarios da

mesma conheca a conduta proibida pelo tipo legal de crime em questao.

Poder-se-ia pensar que a intencao do legislador ao adoptar essa expressdao permitiria
abarcar as inUmeras condutas susceptiveis de violar a autodeterminacdo sexual da crianga
e, nessa medida, garantir a devida censura juridica, entretanto, analisado de forma
sistematica o CPyp19 parece-nos ndo fazer muito sentido esta tese, porquanto, existe de
antemao o art. 203 que parece cumprir este papel.

Analisado conceptualmente o tipo em analise, parece que estamos diante daquelas
situacOes de existéncia de relacao sexual ndo consentida que seja pratica contra menores
de 12 anos.

Pelas razbes acima descritas, pensamos que seria mais feliz o legislador se recua-se e busca-
se no “nomem iuris” e a previsao do crime de violagao de menor de 12 anos que constava

do artigo 219 do CPzq1a.

Em todo caso atento as exigéncias de rigor na incriminacdo penal, seria, em alternativa, de
pensar na necessidade de exemplificaralgumas condutas integradoras do conceito genérico
de “trato sexual”, mencionado, entre outras, contactos e interacdes, que visam a estimulacao
e satisfacdo sexual do agente, mesmo se for praticado sem violéncia, coacdo ou
impossibilidade de resistir.

Fica, todavia, assente que o que se pretende é que fique bem evidenciada que o tipo
incriminador visa censurar o aproveitamento da inexperiéncia da crianca, e que, tendo em
conta a sua tenra idade, coloca a vitima numa posicao de fragilidade, de forma a alcancar
um objetivo, nomeadamente, a satisfacdo dos impulsos libidinosos do agente.

3.5. O tratamentoda crianca vitima como adulto

Ante ao disposto no art. 203 do CPyg19, € conjugando com o disposto no art. 202, observa-
se que o legislador fixou como idade para o consentimento sexual 16 anos, o que configura
uma idade baixa, propiciando espaco para abusos sexuais. Nesta medida, seria curial, no
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minimo, que o legislador qualifica-se de abuso os actos sexuais praticados entre crianca e
um adulto (pessoa com mais de 21 anos), de modo a prevenir situacdes de aproveitamento

da inexperiéncia das criangas.

Por outro lado, ao fixar que actos sexuais com crianca entre 14 a 16 anos, desde que ndo se
prove a violéncia sao puniveis com pena de 2 a 8 anos de prisdo, esta a dar-se 0 mesmo
tratamento que se daria a uma vitima adulta, conforme se pode alcancar do estabelecido
no art. 201.

E inconcebivel que ndo se dispense proteccdo especial e distinta nestes casos,
particularmente considerando os efeitos mais graves na personalidade e desenvolvimento
para crianga por conta desta sua condicao.

Nesta medida, sugere-se que, no minimo, a pena a aplicar nestes casos, enquadra-se na
moldura penal de 8 a 12 anos, sendo que o limite de duragdo maxima € diminuida em dois
anos (na pratica o agente seria punivel com uma pena de 8 a 10 anos).

3.6. Assédiosexual contracriancas

Constitui um avanco a criminalizacdo do assédio sexual, contudo entende-se que ha
necessidade de estabelecer uma circunstancia especial que, obviamente, deve determinar a
agravacao da pena prescrita no art. 205 do CP g1,

De facto, o fendmeno do assédio no contexto escolar, que é praticado por professores,
funcionarios e pelos colegas da crianca, é grave e preocupante, pelo que haveria que
consideracdo esta situagao especial e definir uma incriminagdo especifica, com agravacao
da pena, para alcance de medidas dissuasoras dos predadores sexuais.

3.7. A pena da prostituicdo de menores

Veio o legislador muito assertivamente no artigo 215 do CPg19 trazer a previsdo do crime
de prostituicao de menores, constituindo além da alteracdo da epigrafe, inovacao a

agravacao da moldura penal abstracta do tipo.

Se por um lado, o legislador tenha sido progressista na alteracdo da epigrafe e no
agravamento da moldura penal abstracta, atendendo a situacdo de vulnerabilidade da
crianca pode ser agudizada em certos contextos, parece constituir um vazio, a inexisténda
de normas especificas que prevejam a prostituicdo de menores acompanhadas de outras
circunstancias que enfraquecem ainda mais a situacao de vulnerabilidade da crianca.
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Referimo-nos a titulo de exemplo, as situacdes previstas no n 2 do artigo 214 do CP,p19 que
uma vez ocorrendo em situacbes em que seja uma crianca sujeita a prostituicao,

defendiamos que a moldura penal abstracta deveria ser mais grave.

Ha necessidade de acompanhar o agudizar da vulnerabilidade da situagdo da crianca com
medidas ou penas adequadas, mesmo para desencorajar os violadores dos direitos das

criancas.
3.8.  Danecessidade da agravagao pelo resultado

Vem o legislador no artigo 208 do CPg19trazer um pequeno nimero de situacdes no ambito
das quais os crimes constantes da seccao pode ser especialmente agravados.

Da analise que se faz do tipo, denota-se que, o legislador focou a sua aten¢do em algumas
circunstancias ignorando situacdes que verdadeiramente seriam merecedoras de especial
tutela, referimo-nos as situagdes em que estes crimes sejam praticados contra grupos

vulneraveis.

Parece-nos que o legislador ignora por completo a existéncia destes grupos que clamam
por uma especial protecgdo dos seus direitos.

Dada a situacdo de vulnerabilidade destes grupos (idosos, criancgas, deficientes) haveria
necessidade de se punir de forma mais agravada os crimes constantes desta sec¢ao, quando
0s mesmos sejam cometidos contra este grupo.

Nesta ordem de ideias, € de propor a extensdo da agravagao dos crimes quando sejam
praticados contra idosos, deficientes, mulheres gravidas, criancas.

Por outro lado, € comum que crimes de abuso sexual e violacao sejam praticados por mais
de uma pessoa, por isso se sugere a inclusao no rol das agravantes do art. 208 do CPyp19a
inclusdo deste elemento como facto de agravamento da pena.

Na mesma linha, abusos sexuais perpetrados por agente recorrendo a armas, deveriam
merecer a mesma dignidade de agravante especial.

4. Crimes cometidosem ambiente digital

As plataformas digitais constituem uma das maiores conquistas da humanidade, na medida
em que, permitem que de forma escorreita seja partilhada informacao pertinente e outros
dados em tempo real permitindo desta forma que haja maior fluidez nas relagdes entre as
pessoas.
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Se por um lado as plataformas digitais constituem um ganho, num outro prisma ndo se
pode dizer o mesmo, porquanto, as organizagdes criminosas tem usado destes mesmos
mecanismos para cometer delitos, particularmente contra pessoas indefesas como as
criancas®.

Na esteira do que dissemos supra, tem notado a doutrina mais avisada que "os abusos mais
comuns contra a populacdo infanto-juvenil perpetrados no ambiente virtual sao: seducao
(grooming), que é realizada quando se convence a crianga ou adolescente a participar de
situacdo traumatica ou criminosa; mostrar cenas ou fotos pornograficas ou videos obscenos;
produzir, distribuir ou usar materiais com cena de abuso sexual; realizar cyberbulliying, ou
seja, intimidar ou ameacar menores de idade pela internet; estimulo ao turismo sexual;
exploracdo comercial sexual e trafico humano ou sexual e pedofilia”?3.

Pelo que dissemos, retira-se que, nos tempos em que vivemos a internet constitui um
espaco fecundo para a pratica de crimes, mormente crimes praticados contra a crianca,
sendo que, a preferéncia por este grupo vulneravel € ditada maioritariamente pela
ingenuidade destas.

E de constatar que ndo existe um capitulo ou seccao especifica na qual estdo previstos
crimes cometidos em ambiente digital no CP.

O que temos no novo CP é uma multiplicidade de tipos legais de crimes dispersos nos quais
o uso de plataformas digitais aparece como mais um meio para o0 cometimento, e ndo como

crimes especificos ou autonomos.

Ainda na esteira do que dissemos, temos a anotar que, embora se reconheca que as criangas
sao 0 maior alvo das redes criminosas que actual a nivel das plataformas digitais, nao
encontramos a nivel do novo CP qualquer ilicito criminal especifico destinados a tutelar os
direitos das criancas em ambiente digital.

A propésito do referido supra, vale gizar que, a excepcao dos tipos legais de crimes de
utilizacdo de menores em pornografia (artigo 212) e o crime de distribuicdo ou posse de
pornografia de menores (art. 213) que dispde ainda que de forma palida sobre o uso de
qualquer plataforma para a difusdo de videos pornograficos, nao encontramos a nivel do
CP2019 qualquer norma que tutele de forma especifica os direitos da crianca em ambiente
digital.

%2 A escolha (...) como vitimas se da em razdo de varios fatores, dentre eles: apesar de aparentar esperteza, na
realidade sdo ingénuos, o que os leva a ser facilmente influenciados por adultos e desconhecidos; tem
necessidade de atencdo e afecto (...)".

23 "Os crimes sexuais contra criancas e adolescentes no ambiente virtual” artigo disponivel em
https://www.google.com/amp/s/ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-69/0s-crimes-sexuais-contra-
criancas-e-adolescentes-no-ambiente-virtual/amp/ consultado no dia 16.10.2020 pelas 20:00 horas.
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Em pleno seculo XXI no qual as plataformas digitais revelam-se como sendo verdadeiros
campos interacao humana, onde sao cometidos crimes até por organiza¢des criminosas,
parece-nos que o legislador esta a andar a margem desta realidade, ndo dando a mesmaa
atencado e cuidado devido.

Mais grave ainda, é a ndo inclusdo de normas especificas tendentes a proteger os direitos
da crianga em ambiente digital, isto porque, a inexisténcia destas normas agudizam a
vulnerabilidade das criangas e ddo espaco e encorajam as organizacdes criminosas que
actuam através dos meios virtuais.

Por tudo quanto dissemos, defendemos a necessidade da inclusdo de delitos especificos
sobre os crimes cometidos em ambiente digital, como pornografia infantil pela internet,
“cyberbulliying” e outras realidades criminosas que ocorrem em ambiente digital.

5. Aspectos processuais relativos ao tratamento dispensado a crianca.
5.1.  Alinexisténcia de mecanismos especificos de investigacdo de crimes relacionados
com a violacao dos direitos fundamentais das criancas

E inegavel que por causa do advento das plataformas digitais, o mundo ficou mais moderno.
A par da modernidade trazida por estas plataformas, evoluiram também as organizagdes
criminosas que sabem dominar as novas tecnologias e sabem que se movimentar e

posicionar dentro da dinamica da nova sociedade.

Com a evolucao das organizacGes criminosas cresce a vulnerabilidade das criangas e de
outros grupos, que se vem na mira dessas organizagdes.

Diante desta realidade e do risco cada vez crescente de violacdo dos direitos das criancas
por estas organizacdes criminosas, levanta-se em todos os cantos do mundo, mormente
em Mocgambique a necessidade de se instituir mecanismos de investigacao que possam
proteger efectivamente os direitos da crianca, interceptando potenciais situacdes de
violacao dos direitos das crianga ou esclarecendo aquelas que tiverem ocorrido.

N3o ha duvidas que ha actualmente uma grande sofisticagao das organizagdes criminosas
gue tem as criangas como alvo, entretanto por outro lado, embora ndo seja menos verdade
que o CPPy9 traga no que aos mecanismos de investigacao diz respeito algumas
novidades, se perquirimos o CPP,p9 num cOmputo geral, denotaremos que o mesmo
poderia ter aprofundando os mecanismos de persecucado criminal.

Notadamente, o CPP no que aos mecanismos de investigagao diz respeito ainda assenta
nos métodos classicos de investigagdo, que ndo atendem a dinamica do crime organizado
transnacional.
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A titulo de exemplo, vivemos actualmente num mundo cada vez mais globalizado em que
0s criminosos ja ndo usam do contacto interpessoal para identificarem e aliciarem as suas
vitima, os criminosos actualmente usam as plataformas digitais, que funcionam como se
fossem um territorio sem lei, dada a deficiéncia de controle.

Alem disso, existea questao da Deep web, cujo contedudo néo esta disponivel ou indexado
nos mecanismos de pesquisa comumente utilizados, como por exemplo, Google, Yahoo e
Bing. Dentro da Deep Weeb, existe a Dark Web, rede mais privativa e andnima, normalmente
utilizada para fins ilicitos como a exploracdo de pornografia infantojuvenil*.

Ignorando esta realidade, o legislador ndo trouxe no novo CPP mecanismos investigativos
que possam permitir uma cabal vigilancia das plataformas virtuais por forma a que possa
identificar acgdes de actividades criminosas que possam usando destas plataformas recrutar
e aliciar criancas a ilicitos criminais de diversa natureza.

Nota-se que o legislador preferiu uma postura reactiva e nao proactiva e preventiva, dado
que, nao previu no novo CPP a instituicdo de mecanismos de investigacao de ilicitos
criminais que possam ser praticados através da internet.

Outra questdo que se levanta no que tange aos mecanismos de investigacdo que tem a ver
com a violagdo dos direitos da crianga, pensamos que o legislador poderia definir
mecanismos efectivos de investigacdo de situacbes de violacao dos direitos da crianca na
internet.

Ainda sobre os mecanismos de investigacao de situacdes de violacdo dos direitos da crianga,
devemos anotar aqui que, no novo CPP no que consiste aos meios de investigacao o
legislador descurou totalmente da situacao sensivel que os crimes cometidos contra a
crianca trazem.

Na investigacao de crimes contra crianga usa-se o meétodo tradicional que os crimes
normais, sendo a titulo de exemplo ouvidas essas criangas por agentes ou pelo MP durante
a instrucao.

A semelhanca do que sucedeu noutros quadrantes, pensamos que na investigacao de
situacOes de violacdo de direitos da crianca, por forma a extrair o maximo da crianca sem
criar danos a mesmas, deveriam ser instituidas escutas especializadas que seriam realizadas
por equipes multidisciplinares (psicdlogos, assistentes sociais).

Aliado ao ponto acima referido, pensamos que, € de alterar o cenario em que a audicao da
crianca ocorre no ambiente hostil em que decorrem as audi¢Ges doutros crimes. Visando

%4 Domingos, Fernanda Teixeira de Souza, A obtencdo das provas na investigacdo dos delitos de violéncia e
exploragdo sexual infantil online (coord.), Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2017, pag. 239.
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salvaguardar a integridade psiquica da crianca, seria de instituir a audicao destas criancas
em ambientes apropriados para sua idade.

Outrossim, interligado a questao da investigacao, coloca-se a necessidade de existir audicao
Unica em situacbes de violacdo dos direitos da crianca, evitando desta forma que haja
revitimizagao constante ao longo do processo, evitando também que seja causado dano
maior a integridade moral e psiquica desta criancga.

5.2. Condicoes de reclusao de criancas

O artigo 37 da Convencao sobre os Direitos da Crianca, parte do quadro legal mogambicano
desde o anode 1990, ano da sua ratificacao pelo Mocambique, exorta que “nenhuma crianca
seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria.” Ainda mais afirma que "A
detencdo, a reclusGoou a prisdo de uma crian¢a devem ser efetuadas em conformidade com
a lei e apenas como ultimo recurso, e pelo periodo de tempo mais breve possivel.”

Entretanto, o art. 131 CPao19, realca quanto € ja previsto pelo artigo 46 do CPg14. O artigo
afirma que “1. Se o agente ndo tiver completado 21 anos de idade ao tempo da perpetracio
do crime, ndo sera aplicada pena superior a 12 anos de prisdo. 2. Se o agente ndo tiver
completado 18 anos ao tempo da perpetracdo do crime, nunca lhe sera aplicada pena mais
grave do que a de 8 anos de prisGo.”

Sugerimos que seja inserido uma norma adicional com o seguinte conteudo: Sempre que se
trate de crianca e jovem?, e em conformidade com a Convencdéio sobre os Direitos da Crianca,
a detencdo, a reclusdo ou a prisdo seréo efectuadas apenas como ultimo recurso, e pelo
periodo de tempo mais breve possivel.

Por outro lado, € preocupante a duracdo maxima de pena de prisao prevista para as faixas
etarias 16-21 anos de idade, continuando ela elevada especialmente para as criancas?®.

Entre os requisitos de aplicacao das alternativas a prisao, o legislador ndo prestou atencao
a faixa etaria, algo que ia conformar se aos standards internacionais de direitos humanos
como as Regras de Téquio, regras Minimas Padrdao para a Elaboracdo de Medidas nédo
Privativas de Liberdade.

25 Na perspectiva de influenciar a mudanga de paradigma em relacdo a concepcdo em torno da crianga,
sugerimos que o termo “menor de 18 a 21", calcado a ideia de situacdo irregular do menor, seja substituido
pelo termo “jovem” que se aproxima a concepgao constitucional de protecao integral de menores.

26 VVide Ponto 2 sobre a matéria penal.
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O artigo 68 do novo Cddigo Penal elenca, de facto, entre os requisitos de aplicacao das
alternativas apenas “a) ser réu primdario; b) proceder a restituicéo dos bens de que se tenha
apropriado, se for o caso; ou tiver reparadototalmente os danos e prejuizoscausados a vitima
ou a comunidade com a prdtica do crime ou, no caso de reparacdo parcial, assumir a
continuacgdo da reparagdo ainda em falta no prazo e condicées judicialmente fixados; [...]".

Neste sentido, sugerimos que seja inseridoum preceito normativo com a seguinte redaccao:
Sempre que se trate de crianca e jovem, e em conformidade com as Regras de Téquio, a
aplicacdo das alternativas a prisdo sera sempre privilegiada.

Um aspecto relaciona-se com a necessidade de reforco da Justica infantil e Juvenil.
Sugerimos que seja inserido um artigo sobre Justica infantil e Juvenil com o seguinte
conteudo:

1. Sempre que se trate de crianga e jovem, o sistema de Justica enfatizard o bem-estar da
crianga e jovem, e garantird que qualquer decisGo em relagdo a crianga e jovem infratores
serd sempre proporcional as circunstancias do infrator e da infragdo.

2. Tendo-se em conta as diversas necessidades especiais de criangas e jovens, o sistema de
Justica usara uma margem suficiente para o exercicio de faculdades discriciondrias nas
diferentes etapas dos processos e nos distintos niveis da administracdo da Justica incluidos
os de investigagdo, acusacdo, julgamento, sentenca e das medidas complementares das
decisdes. 3. Os diferentes actores de justica devem estar especialmente preparados para
atender casos de criangas e jovens.

5.3.  Questdes relacionados com o Codigo de Execucdo de Penas
As Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Administracao da Justica, da Infancia e da
Juventude, melhor conhecidas como Regras de Pequim, afirmam no especifico que, "Os
jovens que se encontrem em pris@o preventiva estardo separados dos adultos e recolhidos a

estabelecimentos distintos ou em recintos separados nos estabelecimentos onde haja detentos
adultos”.

Estranhamente, o CEP ndo faz nenhuma referéncia a separagao de criancas de adultos nos
estabelecimentos penitenciarios.

Assim, sugerimos que sejam inseridos dois artigos:

(Separacdo de crian¢as de adultos)
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As criancas encarceradas estardo separadas dos adultos e recolhidos a
estabelecimentos distintos ou em recintos separados nos estabelecimentos onde haja reclusos
adultos.

(Separacdo de crian¢as em prisdo preventiva das criangas condenadas):

As criancgas que se encontrem em prisdo preventiva estardo separados das crian¢as
condenadas e recolhidas a estabelecimentos distintos ou em recintos separados nos
estabelecimentos onde haja criancas em priséo preventiva.

Por outro lado, e considerando a Regra 28 das Regras de Mandela, sugerimos que seja
inserido o artigo com o seguinte teor:

Nos estabelecimentos prisionais para mulheres devem existir instala¢bes especiais para
o tratamento das reclusas gravidas, das que tenham acabado de dar a luz e das
convalescentes. Desde que seja possivel, devem ser tomadas medidas para que o parto tenha
lugarnum hospitalcivil. Se a crianca nascer num estabelecimentoprisional, talfacto néo deve
constar do respetivo registo de nascimento.

Também atendendo a Regra 29 das Regras de Mandela, sugerimos que seja inserido o
artigo co o seguinte teor:

1. A decisGo que permite a crianga ficar com o0 seu pai ou com a sua mde no
estabelecimento prisional deve ser baseada no melhor interesse da crian¢a. Nos
estabelecimentos penitencidrios que acolhem os filhos de reclusos, devem ser tomadas
providéncias para garantir: (a) Um infantdario interno ou externo, dotado de pessoal
qualificado, onde as crian¢as possam permanecer quando ndo estejam ao cuidado dos pais
(b) Servicos de saude pediatricos, incluindo triagem médica no ingresso e monitoragdo
constante de seu desenvolvimento por especialistas.

2. As criangas que se encontrem nos estabelecimentos penitencidrios com os pais nunca
devem ser tratadas como prisioneiras.

Ainda, tendo por base a Regra 45 das Regras de Mandela, sugerimos que seja inserido o
artigo com o seguinte conteddo normativo:

1. O confinamento solitdrio deve ser somente utilizado em casos excecionais, como
ultimo recurso e durante o menor tempo possivel, e deve ser sujeito a uma revisGo
independente, sendo aplicado unicamente de acordo com a autorizacGo da autoridade
competente. Ndo deve ser imposto em consequéncia da sentenca do recluso.
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2. A imposicdo do confinamento solitdario deve ser proibida no caso de o recluso ser
portador de uma deficiéncia mental ou fisica e sempre que essas condicbes possam ser
agravadas por esta medida. A proibicdo do uso do confinamento solitario e de medidas
similares nos casos que envolvem mulheres e criancas, como referido nos padrées e normas

da Organizagdo das Nagbes Unidas sobre prevencdo do crime e justica penal, continuam a
ser aplicaveis.

Em atencao a Regra 26. Das Regras de Pequim. sugerimos que seja inserido o seguinte
artigo:

1. A capacitacdo e o tratamento das criangas e jovens encarcerados tém por objetivo
assegurar seu cuidado, protec¢do, educagdo e formacdo profissional para permitir-
lhes que desempenhem um papel construtivo e produtivo na sociedade.

2. As criangas ou jovens encarceradas receberdo os cuidados, a prote¢do e toda a
assisténcia necessdria social, educacional, profissional, psicolégica, médica e fisica que
requeiram devido a sua idade, sexo e personalidade e no interesse do seu
desenvolvimento.
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Il. Sintese das recomendacdes

O quadro abaixo sintetiza as principais contribui¢des que merecerao a devida ponderagdo
do legislador e que julga-se serem necessarias para cumprir com o desiderato constitucional
de garantir uma proteccdo absoluta e integral a crianca e as mulheres.

_ » Substituicdo pelo termo “ser humano”

» Substituicdo pelo termo “crianga”

40, 84, 69, n. 1 al. ¢) e h), 262, 190,
164,169, 182, 202, 203, 204, 210, 211, 212,
215,263, 264,266, 267,268, 269, 369,

Maioridade Penal - arts. 48, 49, 68 e 131, » A manter-se 0s 16 anos, determinar que até
ambos do CPPugg. aos 18 anos apenas se apliquem medidas
socio-educativas ou de prevencdo criminal;

» Adopcdodo principio de aplicagdo precipua
das penas alternativas a prisao;

» Insercao no art. 68 de um preceito
normativo com a seguinte redacgao:
Sempre que se trate de crianca e jovem, e em
conformidade com as Regras de Tdéquio, a
aplicagdo das alternativas a prisGo serd
sempre privilegiada.

do CPP,g9 » Qualificagdo da natureza publica aos crimes
cometidos contra crianca

» Revogacaoda disposicao, ou reformulagao
do CPPy para nao abarcar a criminalizacdo da
interrupcao voluntaria da gravidez

» Qualificacdo como crime de “abuso sexual

do CPP.opo de crianca de doze anos”;

> Previsdo, ainda que exemplificativa, de
condutas integrantes do conceito de
"abuso” (ou de “trato”) sexual, como
“contactos e intera¢des, que visam a
estimulacao e satisfagdo sexual do agente,
mesmo se for praticado sem violéncia,
coacao ouimpossibilidade de resistir”.
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Previsdo como conduta delitiva a pratica de
actos sexuais entre adulto e crianga;
Estabelecimento de que os abusos; sexuais
perpetrados contra crianga de 14 aos 16
anos, a duragdo maxima sera até 10 anos.

Previsdo especial da responsabilizacdo do
assédio em ambiente escolar, com
agravacao especial

Agravacdo da pena atento a especil
condicdo de vulnerabilidade

Inclusdo como circunstancias especiais,
“crimes praticados por mais de uma
pessoa”, “crime cometidos contra vitima
vulneravel, designadamente mulher gravida
ou pessoa com deficiéncia”

Previsdo de condutas especificas que
protejam a crianca de crimes cometidos em
ambiente digital

Instituicdo de mecanismos de investigagao
de licitos criminais que possam ser
praticados através da internet;

Instituicdo de escutas especializadas que
seriam realizadas por equipes
multidisciplinares (psicologos, assistentes
sociais);

Previsdo do regime de audi¢do de criangas
em ambientes apropriados para sua idade e
atento a natureza do crime;

Insercao de uma norma adicional no art. 131
com o seguinte contelddo: Sempre que se
trate de crianca e jovem, e em conformidade
com a Convencgdo sobre os Direitos da
Crianga, a detencdo, a reclusé@o ou a prisdo
serGo efectuadas apenas como ultimo
recurso, e pelo periodo de tempo mais breve
possivel;
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» Insercao de um artigo sobre Justica infantil
e Juvenil com o seguinte conteudo:

1. Sempre que se trate de crianca e menor, o
sistema de Justica enfatizard o bem-estar da
crianga e menor, e garantird que qualquer
decisdo em relagdo a crianga e jovem infratores
serd sempre proporcional as circunstdncias do
infrator e da infragdo.

2. Tendo-se em conta as diversas necessidades
especiais de criancas e jovens, o sistema de
Justica usara uma margem suficiente para o
exercicio de faculdades discriciondrias nas
diferentes etapas dos processos e nos distintos
niveis da administragdo da Justica incluidos os de
investigacgdo, acusagdo, julgamento, senten¢a e
das medidas complementares das decisées. 3. Os
diferentes actores de justica devem estar
especialmente preparados para atender casos de
criangas e menores.

» Insercao de dois artigos:

(Separacéo de criancas de adultos)

As criangas encarceradas estardo separadas
dos adultos e recolhidos a estabelecimentos distintos
ou em recintos separados nos estabelecimentos onde
haja reclusos adultos.

(Separacdo de criangas em prisdo preventiva
das criancas condenadas):

As criangcas que se encontrem em prisdo
preventiva estardo separados das  criancas
condenadas e recolhidas a estabelecimentos distintos
ou em recintos separados nos estabelecimentos onde
haja criangas em priséo preventiva.

» Inclusdo de um o artigo com o seguinte
teor:

Nos  estabelecimentos prisionais para

mulheres devem existir instalacbes especiais para o

tratamento das reclusas gravidas, das que tenham




acabado de dar a luz e das convalescentes. Desde
que seja possivel, devem ser tomadas medidas para
que o parto tenha lugar num hospital civil. Se a
crianga nascer num estabelecimento prisional, tal
facto ndo deve constar do respetivo registo de
nascimento.

» Adopcaodeumartigo como seguinte teor:

1. A decisdo que permite a crianca ficar com
0 seu pai ou com a sua mde no estabelecimento
prisional deve ser baseada no melhor interesse da
crianga. Nos estabelecimentos penitencidrios que
acolhem os filhos de reclusos, devem ser tomadas
providéncias para garantir: (@) Um infantdrio intermo
ou externo, dotado de pessoal qualificado, onde as
criangas possam permanecer quando ndo estejam
ao cuidado dos pais; (b) Servicos de saude
pediatricos, incluindo triagem médica no ingresso e
monitoracdo constante de seu desenvolvimento por
especialistas.

2. As crian¢as que se encontrem nos
estabelecimentos penitencidrios com os pais nunca
devem ser tratadas como prisioneiras.

» Adopcaoda seguinte disposicao:

1. O confinamento solitdrio deve ser somente
utilizado em casos excecionais, como ultimo recurso
e durante o menor tempo possivel, e deve ser sujeito
a uma revisGo independente, sendo aplicado
unicamente de acordo com a autorizacGo da
autoridade competente. Ndo deve ser imposto em
consequéncia da sentenga do recluso.

2. A imposicdo do confinamento solitdrio
deve ser proibida no caso de o recluso ser portador
de uma deficiéncia mental ou fisica e sempre que
essas condigbes possam ser agravadas por esta
medida. A proibicdo do uso do confinamento
solitario e de medidas similares nos casos que
envolvem mulheres e criangas, como referido nos
padrées e normas da Organizacdo das Nagbes
Unidas sobre prevencdo do crime e justica penal,
continuam a ser aplicaveis.

24



» Adopcaodo seguinte preceito:

3. Acapacitacg@o e o tratamento das criangas e
jovens encarcerados tém por objetivo
assegurar seu cuidado, protecgdo, educagdo
e formacdo profissional para permitir-lhes
que desempenhem um papel construtivo e
produtivo na sociedade.

4. As criangas e jovens encarceradas receberdo
os cuidados, a protegdo e toda a assisténda
necessdria social, educacional, profissional,
psicologica, médica e fisica que requeiram
devido a sua idade, sexo e personalidade e
no interesse do seu desenvolvimento.
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