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Resumo: O presente artigo objetiva analisar o
sistema de identificacdo criminal de abusadores
sexuais como medida para a prevencdo de crime
de natureza sexual contra criancas e adolescen-
tes, cuja razdo de ser se encontra no cumpri-
mento dos objetivos da Diretiva 2011/92/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
dezembro de 2011, embora se observe, também
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ABsTRACT: This article aims to analyze the crimi-
nal identification system of sexual abusers as a
measure for the prevention of crimes of a sexual
nature against children and adolescents, whose
raison d'étre is in compliance with the objec-
tives of Directive 2011/92/UE, of the European
Parliament and of the Council of December 13,
2011, although it is also observed here how, in
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aqui, de que forma, na transposicdo das normas
para o ordenamento juridico dos paises, podem
existir excessos que acusem afronta a direitos,
liberdades e garantias individuais, especialmente
quando se trata da questdo do acesso ao regis-
tro (quem poderia acessar?) e do prazo de du-
racdo da medida (por quanto tempo o registro
do nome permaneceria?). Além disso, discorre-se
sobre a ineficacia de determinados modelos de
controle do crime, bem como adverte-se para
que o excesso de intervencado penal ndo redunde
em um "direito penal simbdlico” Ao final, ten-
do partido do método hipotético-dedutivo e de
uma abordagem qualitativa, com a hipdtese da
compatibilidade constitucional do instrumento
enfocado, embora existam ressalvas, analisa-se
a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem, que se posiciona sobre eventuais
ofensas a direitos e principios consagrados na
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, re-
lativos a esse tipo de registro criminal.

PALAVRAS-CHAVE: Registro criminal - Abusadores
sexuais - Intervencao penal na Europa - Legisla-
¢ao portuguesa.

the transposition of norms into the legal sys-
tem of the countries, there may be excesses that
accuse an affront to individual rights, freedoms
and guarantees, especially when it comes to the
question of access to the registry (who could
access it?) and the duration of the measure
(how long would the registration of the name
remain?). In addition, the ineffectiveness of cer-
tain models of crime control is discussed, as well
as warning that excessive criminal intervention
does not result in a "symbolic criminal law" In
the end, starting from the hypothetical-deduc-
tive method and from a qualitative approach,
with the hypothesis of the constitutional com-
patibility of the instrument in question, although
there are reservations, the jurisprudence of the
European Court of Human Rights is analyzed,
which positions itself on possible offenses to
rights and principles enshrined in the European
Convention on Human Rights, relating to this
type of criminal record.

Kevworps: Criminal record - Sexual abusers
- Criminal intervention in Europe - Portuguese
legislation.

SumArio: 1. Introducéo. 2. O sistema de registro criminal de condenados por crimes contra a
autodeterminacdo sexual e a liberdade sexual de criancas e adolescentes. 2.1. O enquadra-
mento legal. 2.2. Os problemas do regime juridico do registro. 2.2.1. A questdo do acesso.
2.2.2. A questao do prazo. 2.3. A natureza juridica do registro. 3. A necessidade de limites
ao "direito penal da seguranca” 3.1. O bem juridico protegido e a politica criminal de sequ-
ranca. 3.2. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. 4. Consideracdes

finais. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo apresenta algumas das preocupacdes mais destacadas com as dis-
cussoes ocorridas com a introducao do sistema de registro de identificacao criminal de
condenados por crimes contra a autodeterminacao e a liberdade sexual de criancas e
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adolescentes,' sobretudo aqueles estabelecidos no espaco territorial portugués.> Para
tanto, faz-se um enquadramento legal do surgimento do registro, estabelecendo-se uma
andlise critica sobre os pontos considerados como mais controversos de sua efetivacao.

A razao de ser de um sistema de controle e prevencio que trata de crimes sexuais
contra tais vitimas assinala uma preocupacao do legislador portugués com relacio ao
cumprimento dos objetivos da Diretiva 2011/92/UE, do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 13 de dezembro de 2011,’ problematizando-se aqui, portanto, se na trans-
posicdo das normas para o ordenamento juridico interno estdo presentes excessos que
acusem afronta a direitos, liberdades e garantias individuais, especialmente quando se
trata da questao do acesso ao registro e do prazo de duracao da medida mencionada.

Na sequéncia, dada a importancia do bem juridico criminalmente protegido, ava-
lia-se sucintamente como a ineficacia do modelo de controle do crime vem contribuindo
para uma suposta defesa social em torno de uma seletividade de autores em nome da pro-
tecao de um grupo de vitimas particularmente vulneravel, bem como adverte-se para que
o excesso de intervencao penal nao redunde em mero “direito penal simbolico”.

Além disso, passa-se em revista a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem (T.E.D.H.) no que dispde sobre registros congéneres na Franca e no Reino
Unido, ja que os sistemas serviram como fonte de inspiracao para o projeto portugués. A
partir dai, procura-se elucidar como os tribunais portugueses, observando-se o art. 4° da
Lei 103/2015, poderiam se posicionar diante de acusacdes sobre ofensas a direitos e prin-
cipios na Convencao Europeia dos Direitos do Homem (C.E.D.H.).

1. A legislacao portuguesa comumente se utiliza do termo “menor”, embora também mencione
“criancas” e “adolescentes” — p. ex., na previsiao do Codigo Penal portugués: “Artigo 171.°— Abuso
sexual de criancas — 1 — Quem praticar acto sexual de relevo com ou em menor de 14 anos, ou
o levar a pratica-lo com outra pessoa, é punido com pena de prisao de um a oito anos. [...]”; ou
ainda, “Artigo 173.° — Actos sexuais com adolescentes — 1 — Quem, sendo maior, praticar ato sexual
de relevo com menor entre 14 e 16 anos, ou levar a que ele seja praticado por este com outrem,
abusando da sua inexperiéncia, é punido com pena de prisao até 2 anos. [...]”. Conquanto, op-
tamos por substitui-lo simplificadamente pelas expressoes “criancas e adolescentes”, dada a carga
negativa historicamente atribuida a expressao “menor” na tradicéo juridica brasileira anterior
ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990). A expressdo “menor”, entretanto, ao
longo do texto, sera apenas mantida quando nos utilizarmos de citacoes diretas.

2. Na criminalizacdo de tais crimes, o percurso (e as preocupacoes) da legislacao e da doutrina
portuguesas até o presente momento pode ser observado, com rigor, em: RODRIGUES, Anabela
Mirada. A reforma permanente dos crimes sexuais no ordenamento juridico-penal portugués.
SANCHEZ, Maria Acale; RODRIGUES, Anabela Miranda; MARTIN, Adan Nieto. Reformas penales
en la peninsula ibérica: a “jangada de pedra”? Madrid: BOE, 2021. p. 281 ss.

3. PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2011/92/UE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, “relativa a luta contra o abuso sexual
e a exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil, e que substitui a Decisdo-Quadro
2004/68/JA1 do Conselho”. Disponivel em: [https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/
PDF/?uri=CELEX:32011L0093&from=MT]. Acesso em: 06.03.2022.
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Com base no método hipotético-dedutivo, partindo-se de uma perspectiva essencial-
mente qualitativa, o artigo haverd de se desenvolver comautilizacao da técnica darevisao
bibliografica (e legislativa), articulando direito interno (portugués) e europeu, literatura
classica e contemporanea, sustentando-se como hipotese principal a compatibilidade
constitucional da medida enfocada, embora se questione sua eficdcia e os limites da ma-
nutencao do presente instrumento no espaco territorial europeu.

2. O SISTEMA DE REGISTRO CRIMINAL DE CONDENADOS POR CRIMES CONTRA
A AUTODETERMINACAQ SEXUAL E A LIBERDADE SEXUAL DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES

Far-se-a a partir daqui a andlise do sistema de registro de identificacao criminal de
condenados por crimes contraaautodeterminacao sexual e aliberdade sexual de criancas
eadolescentes, a que se refere o Anexo dalei 103/2015, de 24 de agosto, tal como estd es-
tabelecida pela transposicao® da Diretiva 2011/92/UE, do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 13 de dezembro, que substituiu a Decisao-Quadro 2004/68/JAI do Conselho,
de 22 de dezembro, e aprovada pelo Decreto-Lei 400/82, de 23 de setembro, na perspec-
tiva de encontrar os principios estruturantes fundamentais que justifiquem a aplicacdo
do registro dos abusadores, além de sua natureza juridica.

2.1. Oenquadramento legal

Conforme consta na exposi¢iao de motivos, previstano Anexo da Lei 103/2015,a que
regulamenta o art. 4°, tem-se a introducao de uma medida para protecdo das mencio-
nadas vitimas e para a minimizacao dos riscos da pratica de crime de natureza sexual: a
criacao de um “sistema de registro de identificacdo criminal de condenados por crimes
contra a autodeterminacao sexual e liberdade sexual de menor”, o que vem obedecer o
cumprimento das obrigacdes assumidas por Portugal com a ratificacao da Convencao do
Conselho da Europa paraa Protecdo das Criancas contraa Exploracao Sexual e os Abusos
Sexuais assinada em Lanzarote, no dia 25 de outubro de 2007.

Desde a “Convencao de 1959”°, com base nos mecanismos de auxilio judiciario
mutuo em matéria penal, as informacoes sobre condenacoes penais sao circuladas, o que
gerou a necessidade de os Estados-Membros decidirem, na reunido do Conselho de 14

4. Por meio da necessdria transposicdo da diretiva para o ordenamento juridico interno, leia-se,
desde j4, a adocao de “regras minimas” adotadas em conformidade com a legislacao nacional. Cf.
RODRIGUES, Anabela Miranda. O direito penal europeu emergente. Coimbra: Coimbra Editora,
2008. p. 93 e ss.

5.  Convencdo europeia de auxilio judicidrio mutuo, de 20 de abril de 1959. Disponivel em: [http://
eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM%3AI133108]. Acesso em: 06.03.2022.
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de abril de 2005, sobre manter o principio da centralizaciao das informacoes no Estado-
-Membro da nacionalidade do interessado, acordando que o sistema devia ser melhorado
para assegurar que as informacoes sejam preenchidas e transmitidas eletronicamente.

Consoante a necessidade de estabelecer as bases de um sistema informatizado e uni-
forme de intercambio de informacoes sobre condenacoes, com o objetivo do Conselho
da Europa de realizar uma unifo mais estreita entre os seus membros, a ja citada Con-
vencado de Lanzarote veio constatar a necessidade de prevenir e enfrentar adequadamente
aexploracao sexual e 0 abuso sexual de criancas e adolescentes ao considerar que “todaa
crianca tem direito as medidas de proteccao dispensadas pela sua familia, pela sociedade
e pelo Estado, exigidas pela sua condicao de menor™.

Dessa forma, conferiu-se liberdade a cada Estado-Membro, assim como Portugal,
para adotar as medidas necessarias ao enfrentamento de crimes de exploracao e abuso se-
xual contra criancas e adolescentes, desde que respeitem o direito interno vigente’. Foi,
portanto, sob a epigrafe “Registro e armazenamento de dados nacionais sobre pessoas
condenadas por infracoes penais de natureza sexual”, que o artigo 37° da referida Con-
vencao, veio prever que se tomassem as necessarias medidas legislativas para efeitos de
prevencao, investigacao ou processamento penais das infracdes em causa sobre a pro-
tecdo de dados de carater pessoal, relativos a identidade e ao perfil genético de pessoas
condenadas pelos crimes previstos® na Convencao.

Nao obstante a preocupacao e o respeito pelas leis internas de protecao de dados pes-
soais, de modo que apenas possam ser obtidos de forma legitima, para fins especificos,
adequados e fundamentados, relevantes e niao excessivos, pretendeu-se que fosse igual-
mente assegurada a troca de dados de informacao pertinente entre os Estados signatarios,
cumprindo a obrigacao do artigo 48° da Convencao, que atribui nenhuma reserva a ser
formulada relativamente a qualquer disposicao, a excecdo das expressamente previstas.

6.  Conforme o preambulo da Convencao do Conselho da Europa para a Protecao das Criancas contra
a Exploracao Sexual e os Abusos Sexuais, doravante designada como Convencao de Lanzarote.
Disponivel em: [www.conventions.coe.int/]. Acesso em: 14.12.2017.

7.  Acerca daadesao de Portugal a Convencao e das consequéncias da sua vinculacao, quer no plano
do direito interno, quer no plano do direito internacional, leia-se a observacido de Gomes Cano-
tilho e Vital Moreira sobre “o facto de o Estado nao poder cumprir as obrigacoes internacionais
a que se comprometeu por via de convencao, por motivo de inconstitucionalidade desta, nao o
exime da responsabilidade internacional pelo mesmo incumprimento”. CANOTILHO, Gomes;
VITAL, Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. v. 1°. Coimbra: Coimbra Editora,
2007. p. 468.

8.  Cite-se, no Direito penal material, os crimes de abusos sexuais de criancas e adolescentes, infracoes
relativas a prostituicao, a pornografia, a participacdo em espetaculos pornograficos, a corrupcao
e a abordagem para fins sexuais.
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No contexto do nascimento dessa medida, ancorada nos movimentos criminologicos
de protecao das vitimas®, ha de se referir a Diretiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, que prossegue a estratégia da Unido Europeia
na “luta contra o abuso sexual e a exploracao sexual de criancas e a pornografia infantil”,
obrigando os Estados a se comprometerem com a protecao das criancas e adolescentes
contra todas essas formas de crime. Apesar de a Diretiva vincular o Estado-Membro
quanto ao resultado a alcancar, deixa “as instancias nacionais a competéncias quanto
a forma e aos meios”!°. Percebe-se, portanto, que nao ha qualquer referéncia quanto a
criacdo obrigatoria do registro enfocado.

Nos termos da Diretiva 2011/92/UE, quando se trata de

“crimes graves, como a exploracao sexual de criancas e a pornografia infantil, deverao
ser tratados de forma abrangente, abarcando a repressio dos autores dos crimes, a
proteccdo das criancas vitimas dos crimes e a prevencdo do fenomeno. O superior inte-
resse da crianca deve prevalecer sobre qualquer outra consideraciao quando seadoptam
medidas para combater estes crimes, em conformidade com a Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia e coma Convencao das Nacoes Unidas sobre os Direitos
da Crianca.”t2

9.  Entenda-se o avanco do estudo da vitimologia que levou ao aprimoramento da justica penal, ja
que o Estado sempre concentrou uma preocupacdo exacerbada no delinquente, esquecendo-se
da vitima, dos seus traumas e sofrimentos desencadeados em decorréncia da acdo criminosa.
Segundo Figueiredo Dias, entre os vetores fundamentais em tema de politica criminal provocados
pelo principio vitimologico, houve um movimento de provocado em nome do direito de defesa,
de protecdo e de compensacido das vitimas. Cf. DIAS, José Figueiredo. Direito Penal Portugues.
As consequeéncias juridicas do crime. (4. impressao). Coimbra: Coimbra Editora. 2013. p. 76-77.
Importa mencionar ainda que, dentre algumas alteracoes ocorridas no Codigo de Processo Penal
portugués, acolheu o art. 670-A, tratando de automizar o conceito de vitima, para que possa se
tornar assistente, tornando-se sujeito processual. Tendo-se em conta tratar-se de um conceito
criminologico, o legislador tenta evitar uma confusao com as definicoes ja existentes no ordena-
mento juridico (ofendido, lesado, assistente) e que tendem a coincidir com a pessoa da vitima.
Quanto a transferéncia das atribuicoes outorgadas pelo art. 69° do CPP, leia-se SANTOS, Cldudia
Maria Cruz. Beccaria e a Publicizacdo da Justica Penal a Luz da Contemporanea Descoberta da
Vitima (a alteracao ao Codigo de Processo Penal introduzida pela Lei 130/2015, de 4 de setembro,
e o sentido da nova definicao de vitima, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lusofona
do Porto, v. 7,n. 7 (2015), publicada on-line em julho de 2016. p. 129-147.

10. CAMPOS, Joao Mota de. Manual de direito europeu: o sistema institucional, a ordem juridica, o
ordenamento econémico da Unido Europeia. 7. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 326.

11. Leia-se o artigo 34 da Convencédo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Criancas, disponivel
em: [www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1894&tabela=leis]. Acesso em:
14.12.2017.

12. Presente no contexto da proposta da medida. Disponivel em: [http://eur-lex.europa.ew/legal-con-
tent/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52010PC0094]. Acesso em: 21.12.2017.
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Dada a particular “vulnerabilidade' da crianca vitima”'* nesses tipos de crime, a

Diretiva estabelece uma série de disposicdes numa perspectiva de prevencao da rein-
cidéncia, a que trataremos especificamente dos problemas da criacdo de um sistema de
registro de condenados por crimes contra a autodeterminacdo sexual e a liberdade se-
xual de criancas e adolescentes, ao dispor que Estados-membros “podem considerar a
adopcao de outras medidas administrativas aplicaveis aos infractores, como o registro de
pessoas condenadas pelos crimes previstos na presente directiva em registros de autores
de crimes sexuais”, acrescentando que 0 acesso

“devera ser sujeito a umalimitacao, de acordo com os principios constitucionais nacio-
nais e com as normas em vigor aplicaveis em matéria de protecao de dados, por exem-
plo, limitando o seu acesso as autoridades judiciais e/ou policiais.”*?

Invoca-se, também, o estatuido na Resolucao 1773'°, tomada pela Assembleia Parla-
mentar do Conselho da Europa em 21 de maio de 2010, apelando “a um esforco das me-
didas contra os criminosos sexuais, entre os quais figura a introducao no ordenamento
juridico de um registro de condenados por crimes sexuais”. Além de graduar o nivel das
penas e determinar o nivel de gravidade, para que sejam proporcionais, eficazes e dissua-
sivas, viabilizou-se uma base de dados que permite o intercambio de informacéao entre
autoridades, em conformidade com o principio da proporcionalidade (observando-se,

13. Entenda-se “membros da comunidade que se encontrem num especial estado de necessidade”.
DIAS, Jorge de Figueiredo. Os novos rumos da Politica criminal e o Direito penal portugués do
futuro. Revista da Ordem dos Advogados Portugueses, n. 1, 1983. p. 28.

14. “The very nature of a criminal act leaves a victim vulnerable and often in need of assistance.
Victims are, often for the very first time, involved in the criminal justice system and may have
to speak to police officers, lawyers and judges and ultimately go to court. Victims can find the
process confusing and overwhelming, particularly when they are abroad”. Disponivel em: [http://
ec.europa.eu/justice/criminal/victims/index_en.htm]. Acesso em: 21.12.2017.

15. N. 43 da Diretiva.

16. Alude-se o disposto no ponto 16 da Resolucao, nos seguintes termos: “Consequently, the As-
sembly 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”. Disponivel em: [http://assembly.coe.int/]. Acesso em: 14.12.2017.
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sobretudo, o binomio necessidade/adequacio)'’ e devido respeito aos direitos, liber-
dades e garantias do individuo, especialmente o artigo 8.° da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem (C.E.D.H.), sob a epigrafe “Direito ao respeito pela vida privada e
familiar”.

Pode dizer-se que o legislador portugués tem procurado harmonizar-se com as ten-
déncias politico-criminais determinadas em funcdo dos compromissos assumidos no
quadro do direito da Unido Europeia e do direito internacional'®, inspirando-se, inclu-
sive, em outros ordenamentos juridicos, como nas “experiéncias consolidadas no Reino
Unido e na Franca”?, que criaram sistemas de registro de condenados com obrigacoes
de comunicacio periddica permitindo o controle de deslocacoes ao estrangeiro, procu-
rando prevenir o contato profissional destes agentes com criancas.

O Reino Unido, desde 1997, instituiu o Sex Offenders Registration and Notification Act
(SORNA)*, no qual

“The register keeps police records up to date by getting the offenders themselves to
report their current whereabouts —i.e. their name, and their address —and to notity the
police every time these details changed. The police are the custodians of the register,

17. Fugiria aos nossos objetivos uma andlise aprofundada dos aspectos (ainda complexos) da pro-
porcionalidade, para o que recomendamos, por todos: SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional
e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, 2002.

18. Conforme assevera Jorge Miranda, o Estado esta “vinculado positivamente pelos direitos fun-
damentais”, no epicentro da promocio dos direitos das criancas, tendo o “dever de proteger o
interesse dos filhos e, em ultima andlise, o dever de proteger a vida, a integridade pessoal, o
desenvolvimento da personalidade e outros direitos fundamentais”. MEDEIROS, Jorge Miranda.
Constituicao Portuguesa. Tomo L. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 1381. No mesmo
sentido, Cristina Queiroz afirma que a opcao legislativa de “harmonizar os direitos ou bens
juridicos em conflito, de modo a produzir-se equilibrio 6timo face aos principios que jogam
em sentido contrario”. QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais: teoria geral. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010. p. 385.

19. Vé-se o Ponto 2 da exposicdo de motivos da Proposta de Lei 305/XIL. Infere-se, ainda, esclarecer
que a foi na California, como primeiro Estado norte-americano, que deu-se o implemento de um
sistema de registro de agressores sexuais que impunha aos condenados a obrigacdo de fornecer
as autoridades policiais locais o seu local de residéncia e a apresentac¢éo anual por altura do seu
aniversario. A medida foi incentivada com a violacéo e assassinato de Megan Kanka, uma menina
de sete anos, por um agressor sexual em liberdade condicional, resultando na aprovacao da Legis-
lacao conhecida como Leis de Megan, a qual procedeu a criacao do National Sex Offender Registry
(NSOR). 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, Wisconsin International Law Journal, v. 28, n. 3, 2001. Disponivel em:
[http://hosted.law.wisc.edu]. Acesso em: 27.12.2017. Consoante o populismo do caso e aplicacao
da lei, vide a critica disposta no artigo: CORRIGAN, Rose. Making Meaning of Megan’s Law. Law
and Social Inquiry, v. 31, Issue 2, june 2006. p. 267-312.

20. Compreenda-se melhor o SORNA em: [www.justice.gov/criminal-ceos/sex-offender-registration-
-and-notification-act-sornal. Acesso em: 27.12.2017.
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which has never been a register as such but an annotation of the national collection of
criminal records stored on the Police National Computer (PNC) — to show that certain
people were statutorily required to ‘notify’ on the basis of their offence being a desig-
nated sexual offence.””!

Na inclusao de infracoes cometidas contra criancas e adolescentes resultou o Violent
and Sex Offender Register (VISOR), que desde 2009 autoriza também que os pais solicitem
informacdes sobre o registro.

Jana Franca, o fichier judiciair e automatisé des auteurs d’infractions sexuelles ou vio-
lentes (FIJAIS), encontra-se previsto no Titulo XIX do seu Codigo de Processo Penal®, vi-
gente desde 2004, onde sao obrigados a registrar os condenados a infracoes de natureza
sexual e de protecao de vitimas criancas e adolescentes, nomeadamente o crime de ho-
micidio precedido ou acompanhado de violacao, tortura ou atos de barbarie, bem como
agressao ou atos sexuais, trafico ou lenocinio, os quais se encontram abrangidos por um
regime especial que inclui a monitorizacao judiciaria ou de seguranca. Os dados podem
permanecer até 30 anos, a depender da gravidade do crime?**, sem acesso aos particulares.

Diante da introducao da Lei 103/2015, a opcao de politica legislativa de inserir um
sistema de registro criminal especifico e autonomo?® para os condenados pelos crimes
contraaautodeterminacio sexual e a liberdade sexual de criancas e adolescentes ao nivel
da prevencio da reincidéncia e na manutencao da seguranca publica, levantam-se varias
questdes, as quais o presente trabalho ird se deter a dois pontos, considerados como os
mais controvertidos, visto que parecem acusar um desrespeito aos principios estrutu-
rantes do ordenamento juridico e o campo sensivel dos direitos fundamentais.

21. Vide: THOMAS, Terry. The Sex Offender Register: A measure of public protection or a punishment
in its own right?, Papers from British Criminology Conferense, v. 8, 2008. p. 86. O autor examina
essas mudancas e as influéncias sobre a politica que resultaram nessas mudancas e questiona o
quanto eles nos levaram da ideia original de um registro.

22. Sobre um estudo comparado e evolutivo do registro no Reino Unido, leia-se THOMAS, Terry.
The Registration and Monitoring of Sex Offenders: A comparative study. Routledge, 2011.

23. Através do aditamento do article 706-47 du Code de Procédure Pénale. Disponivel em: [www.
legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cid Texte=sLEGITEXT000006071 154 &idArticle=LE-
GIARTI000006577680]. Acesso em: 27.12.2017.

24.  Cf. article 706-53-4 du Code de Procédure Pénale.

25. Trata-se de um registro especial, ja que o normal registro criminal, “ndo assume qualquer signi-
ficado politico criminal”. Ressalta-se, de antemao, obediéncia as regras gerais das bases de dados
contendo dados pessoais, conforme a Lei 67/98, de 26 de outubro. Cf. COSTA, Anténio Manuel de
Almeida. O registro criminal: historia. Direito comparado. Analise politico-criminal do instituto.
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1985. p. 249. Leia-se, também: MALHADO, Maria do
Céu. Nocaes de registro criminal: registro de contumazes, de registro de medidas tutelares educa-
tivas e legislacdo anotada. Coimbra: Almedina, 2001.

Franca JUNIOR, Francisco de Assis de; MusTara, Isabela Albuquerque. O registro criminal de abusadores sexuais de criancas e
adolescentes e os limites da intervencdo penal na Europa: perspectivas criticas a partir do espaco territorial portugués.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 192. ano 30. p. 311-342. S3o Paulo: Ed. RT, setembro - outubro/2022.



320 Revista BrasiLeira DE Cincias CrimiNAIS 2022 © RBCCrim 192

2.2. 0sproblemas do regime juridico do registro

Aadocao do sistema de registro de identificacao, numa iniciativa de responsabilidade
politicado Governo, centra-se o debate sobre a questao da possivel ultrapassagem de “re-
gras minimas” relativas as sancoes no dominio do abuso sexual e da exploracao sexual
de criancas, da pornografia infantil e do aliciamento de criancas e adolescentes para fins
sexuais. Nas palavras de Maria Joao Antunes, quanto ao alargamento da tutela penal dos
crimes contra criancas e adolescentes,

“passou a haver um certo aproveitamento politico — alheio a consideracdes politico-
-criminais — dos instrumentos de direito europeu e internacional. Tais instrumentos
acabam mesmo por ser “lteis” ao legislador nacional, e por servir propdsitos neo-cri-
minalizadores nacionais, indo além da vinculacio minima do Estado e indo mesmo

além da vinculacao maxima.”?°

Desse modo, o estudo ira centrar-se na questao da proporcionalidade da medida no
que tange a possibilidade de acesso ao registro por qualquer pessoa que exerca respon-
sabilidades parentais sobre a vitima com até os 16 anos de idade?, visto que ha possi-
bilidade de publicidade além das entidades que normalmente podem acessar o registro
criminal nos restantes tipos de criminalidade. Posteriormente, ird se discutir, também,
sobre o tempo de duraciao da medida e a (im)possibilidade de sua revisao, ja que em
ambas as questdes atuarao no “principio da proibicao do excesso”* e influem direta-
mente na questao dogmatica que se entende pela natureza juridica do registro.

2.2.1. Aquestdo do acesso

A pergunta que se apresenta neste topico esta direcionada a intencao (ou funda-
mento) que subjaz ao interesse no conhecimento do contetudo dos registros, ja que o
acesso deverd obedecer a ordem constitucional de cada Estado-membro e respeitar as leis
internas em matéria de protecao de dados. Ao final, entendendo-se por sua validade, res-
ta-nos ponderar as consequéncias da publicidade em excesso da condenacao.

Dos fatos que fundamentem o receio de que determinada pessoa conste do registro,
gera-seaobrigacdo de desenvolveracoes de vigilancia para garantira protecao das vitimas

26. ANTUNES, Maria Jodo, Crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual de menores. Revista
Julgar, n. 12, ed. especial, 2010. p. 156.

27. Nos termos do art. 160, n. 2 do Anexo I, da Lei 103/2015.

28. Vide: LEAO, Anabela Costa, Notas sobre o principio da proporcionalidade ou da proibicao do
excesso. Sep. de Estudos em comemoracao 5 anos da Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
2001. p. 1031.
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em causa®’. Posto isso, apontam-se impasses que vao além de uma violacao do direito a
intimidade da vida privada®, nascendo um possivel problema por se “absolutizarem das
teorias da prevencao geral”*', em nome de uma possivel eficacia que impoe a abstencao
de reincideéncia, o que “gera ainda mais estigmatizacao do autor™?*. Todavia, em atenc¢ao
ao “principio do superior interesse da crianca”* ird prosseguir-se a discussao sobre a
aplicacao do registro nos moldes em que foi proposto®*.

Primeiramente, sobre o direito de privacidade, far-se-a uma compressao diante da
necessdria, adequada e proporcional defesa de outros valores constitucionalmente rele-
vantes”. Este, como outros, nao goza de natureza absoluta, portanto. Defende-se que a li-
mitacdo desse direito ocorre, nos termos do artigo 8°,n. 2,da C.E.D.H., paraa “seguranca
nacional, para a seguranca publica, para o bem econéomico do pais, a defesa da ordem e
a prevencao das infracdes penais, a protecao da satide ou da moral, ou a protecado dos di-
reitos e das liberdades de terceiros”®. Assim, a intromissao é compensada pelos efeitos
na protecdo dos direitos das vitimas e prevencao do crime*.

No queserefere a teoria da prevencao geral, harealcado sentido damedidamesmo que
nao tenha havido realcados estudos que comprovem o risco de cometimento reincidente

29. Ressalta-se, conforme o n. 7 da Lei, que as autoridades “asseguram a sua reserva, salvo no que
seja indispensavel ao desenvolvimento das diligéncias referidas”.

30. Trata-se de um direito fundamental tutelado pelo artigo 26°, n. 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP) e pelo artigo 8°, n. 1, da Convencédo Europeia dos Direitos do Homem.

31. Questoes levantadas Cf. VAZ, Maria. O registro de identificacdo criminal de condenados por
crimes contra a auto-determinacio e liberdade sexual de menores: um mal desnecessdrio. Lishon
Law Review, v. 57, n. 15, 2016. p. 161.

32. VAZ, Maria. Op. cit., p. 161.

33. Trata-se de um “verdadeiro conceito nuclear da CDC, que deve ser tido principalmente em conta
na tomada de todas as decisoes relativas a criancas adoptadas pelos 6rgaos legislativos, tribunais,
autoridades administrativas, instituicoes publicas e privadas”. Cf. LOPES, Manuela Baptista.
Enquadramento juridico-normativo dos direitos da crianca em Portugal. Boletim da Faculdade
de Direito, V. XC, tomo I, separata XX, 2014. p. 334.

34. Atente-se que quando se trata de crianca, os critérios de avaliacdo sio objetivos, findados na
efetiva realizacdo de todos os seus direitos garantidos. LLORENS, Jorge Cardona. Presentation
of General Comment N. 14: strengths and limitations, points of consensus and dissent emerging
in its drafting, The best interests of the child: A dialogue between theory and practice. Strasbourg,
Council of Europe Publishing, 2016. p. 12.

35. Possibilidade expressamente prevista no artigo 18° da CRP.

36. Refira-se, antecipadamente, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
nos casos Adamson versus Reino Unido — processo 42293/98; Gardel versus Franca — processo
16428/0517.

37. Como bem disse Teresa Beleza desde a revisao de 1995, “O pecado — como sombra a censura
social suportando padroes morais de comportamento — cedeu o passo a preservacio da liberdade
individual”. BELEZA, Teresa Pizarro. Sem sombra de pecado: o repensar dos crimes sexuais na
revisao do Codigo Penal. Sep. Jornadas de direito criminal: revisao do Codigo Penal, 1996. p. 29.

Franca JUNIOR, Francisco de Assis de; MusTara, Isabela Albuquerque. O registro criminal de abusadores sexuais de criancas e
adolescentes e os limites da intervencdo penal na Europa: perspectivas criticas a partir do espaco territorial portugués.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 192. ano 30. p. 311-342. Sio Paulo: Ed. RT, setembro - outubro/2022.



322

Revista BrasiLeira DE Cincias CrimiNAIS 2022 © RBCCrim 192

do crime®®, acreditando tao somente no perfil comportamental e psicolégico especifico
dos agentes desses crimes, o que se associa a gravidade dos efeitos lesivos sobre as suas
vitimas. Nao se trata de voltar a teoria do Labeling Approach*, mas sim de tentar amainar
o risco diante da possibilidade de reincidéncia®, como forma de prevencao.

Mesmo diante da possibilidade de acesso ao cidadao* no direito de requerer a auto-
ridade policial da area de sua residéncia a confirmacao e averiguacao do registro, em si-
tuacdo concreta que justifique um fundado receio de que determinada pessoa conste no
registro, cumpre o cuidado de que ao proliferar a informacao, que, atendendo a da natu-
reza em causa, nao desencadeie perigos de dimensao significativa e irremediavel*, como
a abertura de um inquérito infundado®.

Pode-se referir, também, a alegacao de que alguns estudos americanos* apontam
que os dados nao suportam de forma intensa a eficacia dos registros, bem como ha falta
de prova efetiva de que um sistema de registro de notificacdao ao publico efetivamente

38. Vide o estudo a que se baseou o registro: PAULINO, Mauro. Abusadores sexuais de criancas: a
verdade escondida. Lisboa: Prime Books, 2009.

39. Nesse sentido traz-se a argumentacdo de Baratta, segundo a qual “esta direcao de pesquisa parte
da consideracdo de que nao pode compreender a criminologia se nio se estuda a acao do sistema
penal, que a define e reage contra ela, comecando pelas normas abstratas até a acdo das instan-
cias oficiais (policia, juizes, institui¢oes penitencidrias que as aplicam), e que, por isso, o status
social de delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais
de controle social da delinquéncia, enquanto nio adquire esse status aquele que, apesar de ter
realizado 0 mesmo comportamento punivel, nao é alcancado, todavia, pela acdo daquelas instan-
cias. Portanto, este nao é considerado e tratado pela sociedade como ‘delinquente’”. BARATTA,
Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal: introducéo a sociologia do direito penal.
3. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002. p. 86.

40. Vem-se defender que o juizo deste valor deve assentar sobre numa “investigacao criminologica
sobre factos que, pela sua frequéncia, persisténcia e danosidade”. Vide: ANDRADE, Manuel da
Costa. Sobre o estatuto e funcéo da criminologia contemporanea. Revista da ordem dos Advogados,
Lisboa, ano 44, 1984. p. 520.

41. Registre-se que, “The vast majority of countries that have created sex offender registries do not
allow public access to the records.’ Like many countries that maintain sex offender registries, the
United Kingdom restricts open access to registry information”. 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. Penn State Journal of Law & International Affairs,
v. 2, Issue 2, 2013. p. 352.

42. Parecer da Comissio Nacional de Proteccao de Dados, p. 3. Disponivel em: [https:/portal.oa.pt/
media/122245/parecer-cnpd_acessodadossirp.pdf]. Acesso em: 17.12.2017.

43. Jaque se esta diante de um crime publico, onde basta a noticia do crime (artigo 242° do Codigo
de Processo Portugués) para que se inicie da fase de inquérito.

44.  Vide: AGAN, Amanda. Sex ofender registries: fear without function. The Journal of Law & Eco-
nomics, v. 54, n. 1, February 2011. p. 235.
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diminua a reincidéncia e contribua para a manutencao da seguranca publica®. Dessa
forma, apesar de néo se tratar da mesma forma e aplicacdo do registro™, ha de se ter em
conta o dever de analisar o ponto de encontro entre os direitos das criancas, dos adoles-
centes e do proprio agente, bem como os tribunais nacionais devem proteger direitos
fundamentais ao nivel transnacional*, como se vera no capitulo seguinte.

Acredita-se que essa abrangente ingeréncia do acesso, mediatizado por 6rgaos de po-
licia, tem em conta seu significado ético-social e se apresenta proveitoso, apesar de que
ainda nao se consegue constatar se é capaz de aumentar significativamente a eficacia da
protecao dos direitos de criancas e de adolescentes.

Sua eficdcia, entretanto, ainda em discussao nos paises que adotam esse modelo de
prevencao, parece-nos mais potencial do que real, o que néo o inviabiliza do ponto de
vista constitucional, mas inegavelmente também fomenta a discussao sobre a validade de
tal medida. Levando-se em consideracao a natureza nao absoluta do conjunto de direitos
e garantias, segundo perspectivamos, a medida é valida, devendo apenas discutir-se mais
preocupadamente quem a poderia acessar (pensamos que somente autoridades da per-
secucdo penal, por se tratar de interferéncia a direito fundamental — a privacidade) e seu
tempo de duracio, o que, neste caso, abordaremos no item seguinte.

Diante do quantum de “sofrimento” que a medida significaria para o condenado e os
danos que resultarao paraasociedade dos crimes que ele poderia vir a cometer, importara
um juizo de proporc¢ao pelos tribunais no que diz respeito ao “fundado receio”*.

45. Julga-se haver uma elevada taxa de reincidéncia nesses fendmenos criminosos, o que justificaria
uma maior exigéncia de prevencao, contudo ndo ha qualquer embasamento empirico para tal
afirmativa. Além disso, ha de se ressaltar que a maioria dos crimes sexuais ocorrem no proprio
ambiente familiar. “The perpetuated fear of “stranger danger” might actually be giving parents
an unwarranted feeling of safety around the people with whom their children are most familiar.”
HYNES, Kate. The Cost of Fear: An Analysis of Sex Offender Registration, Community Notifi-
cation, and Civil Commitment Laws in the United States and the United Kingdom. Penn State
Journal of Law & International Affairs, v. 2, Issue 2, 2013. p. 355.

46. Importa esclarecer que nos Estados Unidos da América, os Estados estao autorizados a divulgar
informacoes especificas de um agressor sexual ao publico através de paginas na internet, panfletos,
reunides com a comunidade local e notificacoes de porta em porta.

47. BRUNOL, Miguel Cillero. El interés superior del nifio en el marco de la convencién internacional
sobre los derechos del nino. Justicia y Derechos del Nino, n. 9, p. 128, Chile, 2007. Disponivel em:
[http://unicef.org/argentina]. Acesso em: 08.01.2018.

48. Diante de todas as alteracoes feitas, em especial quando na primeira versiao da proposta de lei se
previa uma eventual inconstitucionalidade no acesso aos dados pelos representantes legais de
criancas e adolescentes, sem indicacido expressa de um concreto motivo que nao fosse conhecer
da residéncia do agente, houve no atual diploma “uma assinalavel melhoria quanto a anterior
tentativa do legislador”. Contudo, abre-se a pergunta: “como se avalia o fundado receio?”, que
situacdo concreta é essa? contidas no art. 16, n. 2 da Lei. LEITE, André Lamas. As alteracoes de
2015 ao Codigo Penal em matéria de crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexuais.
Notulas esparsas. Julgar, ed. da Associacao Sindical dos Juizes Portugueses, jan.-abr. 2016. p. 74.
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2.2.2. A questdo do prazo

Conforme previsao art. 13.°-3 da Lei 103/2015, pode-se dizer que a duracdo do re-
gistro vale de cinco a vinte anos a depender da pena de prisao aplicada ao agente, ainda
que esta possa ser substituida por outra, ou medida de seguranca, a contar da data do
cumprimento da pena ou da medida seguranca, ou da colocacao em liberdade. Além
disso, s6 ha previsao de cancelamento “caso nao tenha ocorrido nova condenacao por
crime contra a autodeterminacao sexual e a liberdade sexual de menor, ou quando veri-
ficada a morte do agente”, nos termos do proprio artigo.

Faz-se, mais uma vez, necessario seguir um principio de proporcionalidade entre a
alegada necessidade de registro do condenado e a pena concreta a que foi sujeito. A du-
racao do registro, em atencado a prevencao de hipotéticas ofensas ao sacralizado bem juri-
dico do superior interesse da crianca e do adolescente, mostra-se gradual a depender da
gravidade da ofensa cometida, com prazo determinado.

Todavia, ao visar o “acompanhamento da reinsercdo do agente na sociedade”*, pa-
rece fazer cumprir unicamente o objetivo de prevencao do crime, como uma ordem de
seguranca e de liberdade, ja que o agente fica sob a vigilancia do Estado. Ao considerar,
que aintencao deste especifico registro, além de auxiliar a investigacao criminal, é de res-
socializar o agente, protegendo ao mesmo tempo as vitimas que ja sofreram pela pratica
do crime e a sociedade em geral, devendo-se ter em conta alguns pontos.

Primeiramente, da leitura do regime nos moldes que fora criado nao resulta qualquer
programa de reinsercao. O legislador nao fornece as condicdes necessarias para que o
individuo se reintegre na sociedade, enxergando o condenado como um verdadeiro su-

»49

jeito de direitos. Outra critica se trata da aplicacdao do regime da reincidéncia®, a qual
parece nao ter havido especial cuidado com o prazo limite®', numa certa confusao com o
proprio efeito preventivo do instituto. Além disso, e a que se julga mais importante, é a
falta de previsao de revisao da medida é nitidamente desproporcional com o propoésito do

49. Incluso nas finalidades do artigo 3° do Anexo da Lei 103/2015.

50. Nos termos dos artigos 75° e 76° do Codigo Penal. Leia-se a “culpa agravada” do agente em: DIAS,
Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués: as consequéncias juridicas do crime. (4. impressao).
Coimbra: Coimbra Editora. 2013. p. 262.

51. Ainda que se considere o alargamento do prazo de cancelamento do registro criminal para 25
anos excessivo, conforme n. 1, a), da Lei 37/2015 (ja que o prazo geral mais longo era de 10
anos — artigo 4° da Lei 113/2009), a indeterminacao surge quando da previsao de ocorréncia de
um novo crime. O Parecer da ordem dos Advogados, de 12 de setembro de 2014, “sugere que o
periodo de inscricdo no registro, nao havendo reincidéncia, seja limitado ao prazo de prescricdo
dos crimes, nos termos do disposto no artigo 118.° do Codigo Penal”, pois da forma que estd
proposto viola o artigo 30°, n. 1 da CRP: “Nao pode haver penas nem medidas de seguranca pri-
vativas ou restritivas da liberdade com caracter perpétuo ou de duracéo ilimitada ou indefinida”.
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proprio sistema’, mais uma vez restando aos tribunais uma interpretacao extensiva da
norma para que nao acuse uma desproporcionalidade da medida.

2.3. Anatureza juridica do registro

As questoes suscitadas anteriormente podem ser mais bem esclarecidas quando se
tenta definir a natureza juridica do registro de identificacao criminal de condenados por
crimes contra a autodeterminacio sexual e a liberdade sexual de criancas e adolescentes,
havendo de encontrar um ponto intermédio entre as exigéncias da defesa da sociedade e
a (ideia de) ressocializac@o dos criminosos para se determinar o lugar que ocupa dentro
do sistema juridico-penal. Em meio a complexidade do assunto, as normas impostas no
registro ficam dependendo das exigéncias postas em outros institutos, como na reinci-
déncia, naaplicacao de disposicoesrespeitantes amedida concreta da pena ou as proprias
medidas de seguranca.

Com base num direito penal que venha com o intuito de proteger as vitimas concretas
ou vitimas de futuras atuacdes criminosas, numa proposta cada vez mais securitaria,
aponta-se ao registro ab initio uma natureza de medida de seguranca, pela qual ird se de-
fender, numa logica de exclusao da questdo de pena acessoria®® ou mero instrumento’,
com objetivo de dar execucao aos principios contidos na lei. Nao obstante as varias fa-
cetas™ que se pode revestir a natureza juridica do registro’®, vem-se condiciona-la a um
fim autonomo que a difere do registro criminal geral, capaz de gerar uma série de incer-
tezas que poe em causa os direitos, liberdades e garantias do agente.

Ao se projetar a eficacia do registro oferecendo-lhe um cardter de pena, estaria a me-
dida subordinada ao principio da culpa, o que deveria atender as caracteristicas do agente
e as particularidades do caso concreto, o que néo ocorre visto que para as condenacoes

52. Vide Parecer da PGR, Disponivel em: [www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Deta-
lhelniciativa.aspx?BID=39169]. Acesso em: 14.12.2017.

53. “A aplicacdo da pena acessoria traduz-se num mal para o delinquente e, por conseguinte, nao
pode deixar de traduzir-se em uma verdadeira pena”. Vide Actas das Sessoes da Comissdo Revisora
do Codigo Penal: parte geral, fls.103/104.

54. Leia-se a antiga doutrina que aludia a natureza instrumental do registro criminal em: LE POIT-
TEVIN, Gustave. Le Casier Judiciaire: étude critique sur le casier judiciaire en France et dans les
paysétrangers. Paris: A. Rousseau, 1907. p. 275 e ss; e MANZINI, Vincenzo. Trattato di dirittopenale
italiano, v. 3: Pene, misure di sicurezza, cause estintive del reato e della pena. Torino: Utet, 1941.
p. 682.

55. Vide Acordao do Tribunal da Relacao de Coimbra, datado de 03.11.2004 e proferido no processo
1921/04, que trata da natureza “mista ou complexa” do registo criminal geral.

56. Conforme entendimento de Figueiredo Dias, que segue quase a integra de Almeida Costa, acesso
ao registro tem “natureza analoga a das medidas de seguranca”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito

Penal Portugues. As consequéncias juridicas do crime. (4. impressao). Coimbra: Coimbra Editora.
2013. p. 647.
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em execucao, quer os casos em que as penas ja estdo extintas, havera aplicacao automa-
tica do registro. Ha de referir, também, que a questao do acesso interfere diretamente na
sua natureza. O acesso para fins judiciais, e ainda os que se destinem os dados para inves-
tigacdo cientifica, muito menos o acesso de terceiros, nao estd integrado no conceito de
pena, bem a intencao repressiva do seu efeito consagraria um objetivo de estigmatizacao,
que se afigura inadmissivel®’, pois se assim o fosse, estaria se tratando de uma sancao cri-
minal com moldura muito elevada traduzida numa pena perpétua.

Quando se trata de medida de seguranca, enquanto consequéncia pratica de um fato
objetivamente ilicito, distingue-se “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
reacao juridica a perigosidade do delinquente”®. Defende-se, portanto, com o que con-
cordamos, que ha uma maior similaridade com o registro, visto que toca exatamente no

“principio que preside aaplicacao de toda e qualquer medida de seguranca: o principio
daperigosidade que parte do pressuposto irrenunciavel de que o agente revele o perigo
de vir a cometer no futuro novos factos ilicitos-tipicos.”*

Dessa forma, vem-se melhor perceber como a medida pode tender a perspectiva de
(alegada) ressocializacao e respeitar as garantias que o arguido tem direito ao longo do
processo penal.

Entretanto, hd de se referir que tanto a pena como a medida de seguranca sao confe-
ridas a previsao de aplicacao nao retroativa da lei mais grave, onde a propria Constituicao
portuguesa, no artigo 29°, autorizou o principio da legalidade as medidas de seguranca.
Ha de se aferir que ninguém pode sofrer medidas de seguranca desde os pressupostos
nao estejam fixados e cominados em lei anterior®, o que parece negar-se esta natureza ao

57. Jaque, nas palavras de Costa Andrade, “é seguramente a prevencao especial de ressocializacdo que
a Constituicdo da Republica reserva o primado. Mais: pode mesmo dizer-se que a Constituicao
erige a ressocializacao em imperativo ou obrigacao do Estado”. ANDRADE, Manuel da Costa.
Constituicao e Direito Penal. A Justica nos dois lados do Atlantico. Teoria e pratica do processo
criminal em Portugal e nos Estados Unidos da Ameérica. Lisboa: Fundacdo Luso-Americana para
o Desenvolvimento, 1998. p. 207.

58. SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Portugués, Parte Geral, Tomo III, Teoria das Penas e
Medidas de Seguranca. 2. ed. Lisboa: Editorial Verbo, 2008. p. 19.

59. ANTUNES, Maria Jodo. Alteracoes ao sistema sancionatorio — As medidas de seguranca. RPCC,
ano 8, Fasc. 1, jan.-mar. 1998. p. 54.

60. Nao se trata apenas de um qualquer principio constitucional, mas de uma “garantia dos cidadaos”,
que “explicitamente inclui no catalogo dos direitos, liberdades e garantias relevando, assim, toda
a carga axiologico-normativa que lhe esta subjacente”. Vide Acordao do Tribunal Constitucional
183/2008.
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registro, visto que neste hd expressa autorizacao de inscricdo do registro a decisoes ante-
riores a sua criacao®, o que iria ferir, claramente, o principio em comento.

Todavia, por estar em causa condutas que atingem a dignidade penal de certos bens
juridicos, conceber ao registro a natureza de medida preventiva, abandona-se o ambito
de protecdo da proibicao de aplicacao da lei penal retroativa, assumindo um nitido ca-
rater politico-criminal, com finalidades de acompanhamento da reinsercéo do agente na
sociedade e servindo como auxiliar a investigacao®. Neste ponto, deve-se considerar a
doutrina de Maria Joao Antunes, ao aduzir que “amedida de seguranca a aplicar, em con-
creto, determina-se pela lei vigente no momento da decisao, ainda que a lei vigente no
momento da pratica do facto ilicito tipico ndo determinasse a mesma medida”®.

Por outro lado, em conformidade com o que ja se decidiu no Tribunal Constitucional
em Franca®, relativamente ao FIJAIS, considera que tal registro nao é uma punicao, mas
uma “medida de policia”, para garantir o equilibrio necessdrio entre a salvaguarda da
ordem publica e procurar e apreender os infratores, sendo que ambos sao necessarios
paraaprotecdo dos direitos e principios de valor constitucional. Dito isto, se amedida for
tratada apenas como instrumento de policia, ao inferir ao agente, que ja cumpriu pena,
um mecanismo continuo de efeito automatico da pena, acredita-se que deixa para outro
ramo do Direito, como de mera ordenacéao social, aregulacao de sua natureza, legitiman-
do-a com base apenas em consideracdes de prevencao especial negativa, ou seja, a partir

61. Conforme n. 2 do artigo 8° do Anexo da Lei 103/2015: “Cabe a Direcao-Geral da Administracao
da Justica a inscricdo das decisdes anteriores a criacdo deste registro”.

62. Nesse sentido foi também o Parecer da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, ao afirmar que
“a integracdo no referido registro de condenacoes ja existentes e, nalguns casos, ja extintas, sem
qualquer ponderacao das circunstancias concretas e com as consequéncias dai advindas, associadas
ao cariz de sancdo acessoria que a mesma parece revestir, é claramente violador daquele principio
estrutural do Estado de Direito portugués: esta-se, na pratica, a fazer retroagir um regime de
caracter sancionatorio a factos que ao tempo da sua pratica nao estavam a ele sujeitos; nalgumas
situacdes, mesmo depois de cumpridas e extintas as penas e medidas privativas da liberdade”,
p- 14

63. ANTUNES, Maria Joao. Medida de seguranca de internamento e facto de inimputdvel em razao de
anomalia psiquica. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 183.

64. Cf. FRANCA. Tribunal Constitucional. Decisdo 2004-492 DC, de 2 de marco de 2004, especialmente
n. 74. “74. Considérant que l'inscription de l'identité d'une personne dans le fichier judiciaire
national automatisé des auteurs des infractions sexuelles mentionnées a l'article 706-47 rétabli
dans le code de procédure pénale par l'article 47 de la loi déférée a pour objet, aux termes de
larticle 706-53-1 inséré dans le méme code par l'article 48 de la méme loi, de prévenir le renou-
vellement de ces infractions et de faciliter I'identification de leurs auteurs; qu'’il en résulte que
cette inscription ne constitue pas une sanction mais une mesure de police; que les auteurs des
saisines ne sauraient des lors utilement soutenir qu’elle méconnaitrait le principe de nécessité
des peines qui résulte de I'article 8 de la Déclaration de 1789; qu'’il convient toutefois de vérifier
si cette inscription constitue une rigueur non nécessaire au sens de l'article 9 de la Déclaration;
(...)”. Disponivel em: [www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2004/2004492DC.htm]. Acesso
em: 00.03.2022.
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de uma notoria exigéncia de defesa da sociedade contra o risco de futuras repeticoes cri-
minosas, sem se preocupar com a dimensao intrinseca do ser humano.

Partindo-se desse pressuposto, as questdes ja expostas quanto ao acesso a informacao
por terceiros, o desenvolvimento de acoes de vigilancia adequadas para garantir a segu-
ranca de criancas e adolescentes, bem como o prazo do registro permanecem a mercé de
interpretacoes jurisprudenciais — e assim também suas naturezas juridicas, que residem
(ainda) numa espécie de zona cinzenta, repleta de complexidades ainda por serem des-
veladas em trabalhos mais demorados do que o que aqui se pretendeu desenvolver, com
os objetivos aqui nutridos —, ja que a constituicdo da propria lei parece nao ter atentado
ao principio da proporcionalidade, sendo certo que agoraa critica se fundara mais na pra-
tica do que na teoria que se fundamenta®.

3. A NECESSIDADE DE LIMITES AO "DIREITO PENAL DA SEGURANCA"

Mesmo que diante das anteriores consideracoes se incite uma série de discussoes
acerca da constitucionalidade de alguns dispositivos do sistema de registro de identifi-
cacao criminal de condenados por crimes contra aautodeterminacdo sexual e aliberdade
sexual de criancas e adolescentes®, a proposta do presente estudo limita-se a enxergar de
que forma a preocupacio da justica penal parece deixar de impor limites ao populismo
penal emergente frente ao bem juridico protegido em causa.

Nao se discute a obrigacao do Estado em intervir sobre o que entende pelas formas
mais graves de criminalidade, trata-se aqui do dever de respeito absoluto pelas regras do
Estado de Direito. Numa abordagem sobre a realizacao da justica penal para a pacificacao
da comunidade em torno de uma seletividade de crimes e de agentes a que se introduziu
o registro criminal mencionado, tenta-se, por fim, demonstrar como o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem (T.E.D.H.) vem beneficiando certos direitos fundamentais em

65. Isso se deve a possibilidade de “valoracoes diferenciadas”, que nas palavras de Militello, a propo-
sito das relacoes entre “a pratica e a teoria do direito penal”, contrapde-se “um sistema fechado
e formalmente isento de contradicdes logicas a um sistema aberto a valoracoes diferenciadas,
na medida em que se funda na pluralidade dos sujeitos e das formas de criacao, interpretacao e
valoracdo das normas”. MILITELLO, Vincenzo. Dogmatica penal y politica criminal en perspectiva
europea, Critica y Justificacion del Derecho Penal en el Cambio del Siglo, El analisis critico de
la Escuela de Frankfurt. ARROYO ZAPATERO et al. (Coord.). Coleccion Estudios, Ediciones de
la Universidad de Castilha-La Mancha, 2003. p. 42.

66. Segundo a seguinte consideracdo da Comissao Nacional de Protecdo de Dados, ao aduzir que
“Em ordenamentos juridicos como o portugués, em que a Constitui¢ao reconhece o direito fun-
damental a reserva da intimidade da vida privada a todos, mesmo que anteriormente condenados
pela pratica de certos crimes, a restricao deste direito, justificada pela protecao de outros direitos
fundamentais, tem de cingir-se estritamente ao necessdrio para tal tutela”.
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detrimento de outros, para que possa servir como critério norteador dos tribunais portu-
gueses quando da aplicacao do registro enfocado.

3.1. 0 bemjuridico protegido e a politica criminal de sequranga

Como se viu, o regime legal do registro de identificacao criminal em questdo esta
orientado para a censura de crimes especificos contra a autodeterminacao sexual e a li-
berdade sexual de criancas e adolescentes, sendo certo que cabe ao Estado “um dever de
protecao”®” dos cidadaos nao so de violacoes dos poderes publicos, pelo que estendeu ao
catdlogo de direitos fundamentais, mas também de intromissoes ilegitimas por parte de
terceiros.

Para que se possa adentrar mais profundamente na necessidade da medida importa
compreender arelevancia particular da tematica referente ao bem juridico tutelado® pela
incriminacdo para que se possa criticar a ressonancia comunitaria que esse tipo de crime,
diante de sua natureza e gravidade, pelo que vem se arrastando para um direito penal de
protecao de um grupo de vitimas particularmente vulneravel, fazendo, inclusive, duvi-
dar-se da dignidade penal de certas incriminacdes, num sério problema de expansao da
intervencao estatal, que se reflete em decisoes legislativas e jurisprudenciais, fortemente
associada a um “direito penal da perigosidade”®.

E certo que ha tempo a doutrina™ propunha a liberdade e a autodeterminacao sexual
como bem juridico fundamental, onde importa tutelar a liberdade sexual ou a vontade
do individuo na sua esfera sexual. Quando se trata de criancas e adolescentes, houve
nitida evolucao, conforme atenta Costa Andrade’, com o cerne de proteger e tutelar
“uma vontade individual ainda insuficientemente desenvolvida e apenas parcialmente
autonoma dos abusos que sobre ela executa um agente, aproveitando-se da imaturidade
do jovem para a realizacao de accoes sexuais bilaterais”, advertindo-se ainda que “até

67. QUEIROZ, Cristina. Op. cit., p. 377.

68. Desde ja cumpre reconhecer que o legislador portugués constituiu a liberdade e autodeterminacao
sexual como um direito fundamental que deve projetar-se e concretizar-se num bem juridico
supraindividual. FARIA COSTA, José de. Tribunal Penal Internacional: um fio de esperanca,
Boletim da Ordem dos Advogados, Lisboa, n. 21, 2002. p. 12.

69. Como assevera a critica de Maria Jodo Antunes, “para a estigmatizacao de certos tipos de au-
tores”, quais sejam: os abusadores sexuais. Vé-se, ainda, conforme a autora, a protecdo de vitimas
criancas e jovens, numa logica de maximizacao da seguranca, “numa confusio manifesta entre a
reinsercao do agente na sociedade e a vigilancia do agente em sociedade”. ANTUNES, Maria Joao.
Perigosidade — Intervencio estatal em expansao. RBCCrim, ano 24, n. 121, 2016. p. 204-205.

70. A exemplo, cite-se: RIPOLLES, José Luis Diez. El Derecho Penal ante el Sexo. Barcelona: Bosch,
1981; NATSCHERADETZ, Karl Prealhaz. O direito penal sexual, seu contetido e limites. Coimbra:
Coimbra editora, 1985.

71. ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1993. p. 391 e 396.

Franca JUNIOR, Francisco de Assis de; MusTara, Isabela Albuquerque. O registro criminal de abusadores sexuais de criancas e
adolescentes e os limites da intervencdo penal na Europa: perspectivas criticas a partir do espaco territorial portugués.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 192. ano 30. p. 311-342. S3o Paulo: Ed. RT, setembro - outubro/2022.



330

Revista BrasiLeira DE Cincias CrimiNAIS 2022 © RBCCrim 192

atingir um certo grau de desenvolvimento, indiciado por determinados limites etarios,
o menor deve ser preservado dos perigos relacionados com o desenvolvimento prema-
turo em actividades sexuais”"?. Sobre essa matéria, Moura Lopes ressalta que “as pertur-
bacoes fisiologicas e psicologicas que um precoce despertar sexual (seja ou nao violento
ou consentido) pode provocar sao factos e motivos suficientes para uma tutela juridica
naqueles termos””.

Posto isto, diante as constantes alteracoes que vém sendo introduzidas nao apenas
no Codigo Penal portugués’™, mas numa tendencial global, percebe-se uma “incrimi-
nacao além do bem juridico”” e vindo a transformar os Direitos Humanos em Direitos
das Vitimas™. Principalmente diante da ocorréncia de célebres casos’’, a opcao de crimi-
nalizar certas condutas, como, por exemplo, a mera aquisicao ou detencao de material

72. Qualquer conduta sexual com criancas e adolescentes, em regra, prejudica o livre desenvolvimento
de suas personalidades, pois pressupde-se que ndo tém capacidade nem determinacdo para, de
forma consciente e esclarecida, decidir-se em termos de relacionamento sexual e, portanto, o
consentimento, juridicamente, costuma nao ter relevancia. DIAS, Maria do Carmo Saraiva de
Meneses, Notas substantivas sobre crimes sexuais com vitimas menores de idade. Revista CE]J,
1° Semestre 2011, n. 15, 2009. p. 211-212.

73. LOPEZ, José Moura. Os crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual no Codigo Penal.
4. ed. Revista e modificada de acordo com a Lei n. 59/2007, de 4 de setembro. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008. p. 16.

74. Para que se entenda melhor o alcance de violacdes do direito internacional humanitario quanto
aos crimes de violéncias sexuais, Vide FIDALGO, Sonia. Os crimes sexuais no direito internacional
penal. BFDUC, v. 83, 2007. p. 639-658. Especificamente em Portugal, veja-se: RODRIGUES, Ana-
bela Mirada. A reforma permanente dos crimes sexuais no ordenamento juridico-penal portugués.
SANCHEZ, Maria Acale; RODRIGUES, Anabela Miranda; MARTIN, Adan Nieto. Reformas penales
en la peninsula ibérica: A “jangada de pedra”? Madrid: BOE, 2021.

75. ANTUNES, Maria Jodo. Crimes contra menores: incriminacoes para além da liberdade e autode-
terminacéo sexual. BEDUC, v. LXXXI, Coimbra, 2005. p. 66.

76. Entenda a defesa de grupos vulneraveis em: BERISTAIN, Antonio. Los grupos vulnerables: su
dignidade preeminente, victimal. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias,
v. 3,2009. p. 1223-1272.

77. Cite-se a publicidade e mediatismo dos casos “Rui Pedro”, “Casa Pia” e “Maddie”. E indiscutivel
que a opinido publica sofre influéncia direta dos meios de comunicacéo social e de uma midia sen-
sacionalista decorre um punitivismo exacerbado. Cf. LIRA, Rafael de Souza. Midia sensacionalista:
o segredo de justica como regra. Rio de janeiro, Editora Forense, 2014. Atente-se, também, para
a critica de Terry Thomas, ao afirmar que a assuncio de casos midiaticos leva o endurecimento
do sistema baseado na monitorizacdo e controle de agressores sexuais, através da sua inscri¢ao
obrigatoria numa base de dados. Nas palavras do autor, “The furore if it noted this at all — did
so only to argue for community notification as the answer”. THOMAS, Terry. The Sex Offender
Register: A measure of public protection or a punishment in its own right?. Papers from the British
Criminology Conference, p. 7.
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pornografico™, acusa obedecer a um “paternalismo e fundamentalismo moralista””.

Para esse tipo de crime, a jurisprudéncia® vem entender como digna de protecao penal
a ofensaa uma “moralidade sexual”®, visto que independe da identificacao da vitima.
Nao se pretende discutir individualmente cada crime advindo das alteracoes da Lei
103/2015, muito menos reconhecer um retrocesso que se remeta a uma época de pro-
fundo populismo autoritario®, onde se reconhecia ao Estado legitimidade de atuacdo na
esfera da vida privada do individuo®, mas tao somente que o direito penal atinja com par-
cimonia a liberdade da pessoa. Evidencia-se, contudo, a ocorréncia de um elevado nivel
de intervencao criminal em virtude da moral e do fervor politico®*, que numa ampla re-
flexao dirigida ao crime na sociedade globalizada, Anabela Rodrigues, chamou de “po-
litica criminal da seguranca”®. Sendo assim, alerta-se para que o punitivismo social nao
passe a legitimar a arbitrariedades,* bem como nao ocorra uma hipercriminalizacao

78. Artigo 176, n. 4 do CP. Sobre o assunto, Vide: ALFAIATE, Ana Rita. A relevancia penal da sexua-
lidade dos menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. Nas palavras da autora, “o que se pune é
deté-la, na mera intencao do agente de a deter, o que de maneira nenhuma pode justificar-se a
luz, sequer, de um perigo para infancia e a juventude”, p. 120.

79. ANDRADE, Manuel da Costa. Bruscamente no verdo passado: a reforma do Codigo de Processo
Penal. Observacoes Criticas Sobre uma Lei que podia e devia ter sido diferente. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009. p. 30. O autor chega, inclusive, a apelidar as alteracoes da reforma de 2007 como
um “Codigo da Cada Pia”. No mesmo sentido: LEITE, Inés Ferreira. Pedofilia: repercussoes das
novas formas de criminalidade na teoria geral da infraccao. Coimbra: Almedina, 2004. p. 64-65.

80. “A concreta identificacdo de vitimas ndo constitui elemento do tipo de pornografia de menores”
Vide Ac. TRE de 17.03.2015.

81. Leia-se a observacdo de Pedro Caeiro, ao considerar que a ofensa ao bem pessoal da autodeter-
minacédo sexual da crianca e do adolescente so seria capaz desde que o comércio de materiais
pornograficos identifique a pessoa, caso contrario o legislador estaria protegendo a moralidade
sexual, em carater residual. CAEIRO, Pedro. A Decisao-Quadro do Conselho, de 26 de junho de
2001, e a relacdo entre a punicdo do branqueamento e o facto precedente: necessidade e opor-
tunidade de uma reforma legislativa, Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. p. 1127.

82. Lembre-se das denuncias de CONDE, Munoz. El proyecto nacional-socialista sobre el tratamento
de los “extranos” a la comunidade. La Ley, 2002. p. 42 e ss.

83. Vide: ARAUJO, Anténio de. O populismo penal: algumas notas, Liber Amicorum de José Sousa
Brito, em comemoracdo do 70° aniversario. Estudos de Direito e Filosofia. Coimbra: Almedina,
2009. p. 763-776.

84. “Politicians rely heavily on the criminal law and like to invoque criminal sanctions in connection
with most social problems, if only to indicate their moral fevor and political virtue”. Cf. MORRIS,
Norval; HAWKINS, Gordon. The honest Politician’s Guide to Crime Control. The University of
Chicago press, 1970. p. 2.

85. RODRIGUES, Anabela Miranda. Politica Criminal — Novos desafios, velhos rumos. Revista Lusiada,
Lisboa, série II, n. 3, 2005. p. 13-37.

86. FERNANDES, Flaviano da Gama. O punitivismo midiatico se sobrepondo ao devido processo
penal. Revista In Verbis, Natal, v. 22, n. 41, p. 247-267, jan.-jun. 2017.
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desnecessaria, que redunda no chamado “direito penal simbélico”®

acuse medidas de urgéncia para tranquilizar a opiniao publica®.

Além disso, a justica penal, que deveria estar limitada a protecao de bens juridicos de
reconhecido relevo, parece se preocupar, agora, muito mais com a protecdo de vitimas
concretas e potenciais, especialmente quando se trata de abuso sexual de criancas e ado-

, e também que nao

lescentes. Deacordo com Silva Sanchez®, inicia-se uma “politica criminal real” que inicia
uma cruzada contra o mal, sem parecer estar comprometida com a observancia dos di-
reitos humanos e as exigéncias do Estado de Direito. Nas palavras de Faria Costa,

“o problema reside no facto de que ao criar-se este ambiente espiritual, social e cultural
a capacidade de defesa dos valores de garantia fica debilitadissima e consequentemente
acrescida, em igual intensidade, a capacidade do dominio das formas de actuacdo auto-
ritaria e securitdria.”®

Entende-se que a ineficdcia do modelo de controle do crime vem contribuindo para
uma suposta defesa social®’, travestindo-se daideia de legitimacao da repressao das infra-
coes cometidas, sob o entendimento daquilo que é melhor para o individuo, seja porque
¢ mais ressocializador®® ou mesmo porque ¢ melhor para a sociedade. Dessa forma,

87. De forma que as normas nao parecam simplesmente emblematica, sem contetido util na pratica,
constituindo um “Direito Penal simbolico”, que sé contribui, em regra, para o seu descrédito.
Cf. LEITE, André Lamas. As alteracoes de 2015 ao Codigo Penal em matéria de crimes contra a
liberdade e autodeterminacao sexuais. Notulas esparsas, Julgar, ed. da Associacdo Sindical dos
Juizes Portugueses, jan.-abr. 2016. p. 74. Para uma leitura sobre o simbolismo da utilizacao de
tipos legais de crime, por todos, recomenda-se: HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbolico
y proteccion de bienes juridicos. Trad. Elena Larrauri. BUSTOS RAMIREZ, Juan (Dir.). Pena y
Estado. Santiago: Conosur, 1995.

88. DELMAS-MARTY, Mireille, Deshumanizacion del derecho penal, Securitismo y Derecho penal. Por
un Derecho penal humanista. Cuenca: Universidad Castilla-La Mancha, 2013. p. 18. Afasta-se
do objeto de protecdo da situacdo concreta, superando a figura de institucionalidade e validade
frente as necessidades e circunstancias das pessoas desse Estado.

89. SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Retos cientificos y retos politicos de la ciéncia del Derecho Penal.
Critica y Justificacion del Derecho Penal en el Cambio del Siglo, El analisis critico de la Escuela de
Frankfurt. ARROYO ZAPATERO et al. (Coord.). Coleccion Estudios, Ediciones de la Universidad
de Castilha-La Mancha, 2003. p. 36.

90. FARIA COSTA, José de. A criminalidade em um mundo globalizado: ou plaidoyer por um direito
penal nao-securitario. Revista da Legislacdo e de Jurisprudeéncia, ano 135. p. 29.

91. O que se tem feito é completamente contrario as tendéncias dos cultores da “Nova Defesa Social”
baseada numa certa desjuridicializacéo, através de uma adequada conformacédo da execucio da
pena e da rejeicao de seu carater exclusivamente retributivo. Cf. ANCEL, Marc. La Défense Sociale
Nouvelle: um mouvement de politique criminellehumaniste. 3. ed. corrigida e aumentada. Paris:
Cujas, 1981.

92. Sobre o dever do Estado de oferecer ao condenado uma possibilidade de socializacdo, Vide RO-
DRIGUES, Anabela Mirada. Polémica actual sobre o pensamento da reinsercao social. Separata
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quando se remete ao registro a finalidade do acompanhamento da reinsercao do agente a
sociedade, configura-se apenas uma tentativa de mascarar a verdadeira e inica intencao
de promover a prevencao do crime, por meio de um conceito de “liberdade vigiada”*,
voltada para a perigosidade do agente.

A medida de vigilancia ¢ destinada ao constante controle e supervisao do individuo,
vista a generalizada inseguranca diante da imprevisibilidade e da liquidez®* das relacoes
sociais, 0 que nao demonstra qualquer efetiva preocupacao do Estado em inserir meios
de reinsercao do agente na sociedade, cuamprindo apenas de tratar simbolicamente uma
vertente importante dos fins da pena, “numa logica de reintegracao por via da humilha-
¢a0””. Conforme Anabela Rodrigues®, uma revalorizacdo dos direitos fundamentais
afasta o sentido coativo da funcao socializadora do Estado, que passa também pela di-
mensao solidaria e impde um “dever de auxilio”.

A “sociedade de incerteza™’ canaliza demandas por mais protecao, como demandas
por mais punicdo, numa “cultura da emergéncia”®, que insiste em nao romper com o es-
piral de violéncia, na exasperacao dos recursos punitivos. Diante disso, a adequacdo ao
novo contextosocial nao deveimplicar umaaplicaciao desenfreada de medidasirracionais

da obra de Cidadao Delinqiiente: Reinsercao Social?. Lisboa, Instituto de Reinsercdo Social, 1983.
Nas palavras da autora, “Trata-se, assim, em tltimo termo, da afirmacao de que basta alcancar
o respeito externo pela legalidade penal, enquanto a reinsercao social que pretende fazer o indi-
viduo assumir os valores sociais ou morais se aproxima perigosamente de métodos proprios de
um qualquer sistema totalitario”, p. 4.

93. Leia-se BAUMAN, Zygmunt; LYON, David. Vigilancia liquida. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2013. Afirma o autor que o Estado é obrigado a gerenciar solucoes
para problemas gerados globalmente e que, dessa forma, a sensac¢ao de seguranca e vigilancia alivia
a ansiedade gerada pela impoténcia. No sentido de existéncia de um ponto entre essas solucdes,
Vide RIVAS, Nicolas Garcia. La Liberdad vigiada y el derecho penal de la peligrosidad. Revista
General de Derecho Penal, n. 16, 2011.

94. Conforme Bauman, trata-se aqui das situacoes que conduzem inseguranca diante das faltas de
vinculos e de valores solidos que se verificam na sociedade globalizada. BAUMAN, Zygmunt;
LYON, David. Vigilancia liquida. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2013.

95. ANTUNES, Maria Jodo. Perigosidade: intervencao estatal em expansao. RBCCrim, ano 24, n. 121,
2016. p. 205.

96. RODRIGUES, Anabela. Globalizacio, democracia e crime. FARIA COSTA, José de et al. (Coord.).
Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visao luso-brasileira. Sao Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2006. p. 303.

97. Ainda conforme Bauman, em oposicdo a sociedade de risco de Ulrich Beck, se refere ao medo
que “é o nome que damos a nossa incerteza: nossa ignordncia da ameaca e do que deve ser feito
—do que pode e do que nao pode — para fazé-la parar ou enfrenta-la, se cessa-la estiver além do
nosso alcance”. BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2008. p. 8.

98. Trata-se do reclamo popular por uma maior presenca e eficdcia das instancias de controle social.
Vide CEPEDA, Ana Isabel Pérez. La seguridade como fundamento de la deriva del derecho penal post
moderno. Madrid: lustel, 2007. p. 31.
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e ineficazes, que além de submeter a vida de todo cidadao a possibilidade iminente de
uma persecucdo penal, também implica uma completa perda da eficacia do efeito dissua-
sivo. Seguindo a logica de Anabela Rodrigues, perante as ambicoes paradoxais de um “o
ordenamento de liberdade” e de outro o “ordenamento de seguranca”, “é preciso reequa-
cionar os equilibrios do Estado de Direito”.

Por tudo que foi exposto, analisada sucintamente a problematica dos limites do di-
reito substancial da criacao de um registro criminal na sua aspiracao de prevenir riscos
de reincidéncia, resta agora entender como o espaco judicidrio europeu vem tentando

conter esse impulso ao fornecer uma resposta penal crescentemente harmonizada.
3.2. Ajurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

No seio da atual sociedade transnacional mostra-se perceptivel que cada vez mais se
constroi uma racionalidade argumentativa a partir de decisoes que dialogam e influen-
ciam o referencial tedrico fundamental nos diferentes niveis de entendimento judicial
local, em uma saudavel fertilizacao cruzada de ideias e abordagens. Sendo assim, cumpre
analisar como o T.E.D.H., diante dos acordaos ja versados sobre a matéria em estudo, vem
tendencialmente se posicionando, sobretudo na Franca e no Reino Unido, sobre pontos
do registro que suscitaram supostas violacoes de principios e direitos concedidos, essen-
cialmente, nos artigos 7°'*° e 8°'°' da C.E.D.H.

Ciente de que o registro criminal de abusadores sexuais faz parte da constituicao pro-
gressiva de um quadro juridico para tipos especificos de infracoes, o que se justifica pela
consciéncia da natureza especifica destes crimes, vem-se apreciar os casos de maneira

99. RODRIGUES, Anabela. Globalizacdo, democracia e crime. FARIA COSTA, José de et al. (Coord.).
Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visao luso-brasileira. Sao Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2006. p. 301.

100. Dispoe sobre o “Principio da legalidade 1. Ninguém pode ser condenado por uma ac¢éo ou uma
omissdo que, no momento em que foi cometida, nao constituia infraccao, segundo o direito na-
cional ou internacional. Igualmente néo pode ser imposta uma pena mais grave do que a aplicavel
no momento em que a infraccao foi cometida. 2. O presente artigo nao invalidara a sentenca ou
a pena de uma pessoa culpada de uma ac¢do ou de uma omissao que, no momento em que foi
cometida, constituia crime segundo os principios gerais de direito reconhecidos pelas nacoes
civilizadas”.

101. Versa sobre o “Direito ao respeito pela vida privada e familiar 1. Qualquer pessoa tem direito ao
respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode
haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia
estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja ne-
cessdria para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem — estar econémico do
pais, a defesa da ordem e a prevencao das infrac¢des penais, a proteccao da saude ou da moral,
ou a proteccao dos direitos e das liberdades de terceiros”.
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uniforme, visto que todos os acordaos infracitados'®?, implicaram acusacdes sobre o
mesmo conteudo e o T.E.D.H. votou, na maioria das vezes, por unanimidade, rejeitando
as dentuincias dos requerentes. Diante disso, numa apreciacdo da matéria, vem-se com-
preender se, sob o pretexto de prevencio ao crime, a compressao de alguns direitos fun-
damentais vem ocorrendo de forma necessaria, adequada e proporcional, bem como de
que maneira pode-se limitar a intervencao excessiva do direito penal.

Ajurisprudéncia do T.E.D.H. considerou, em todos os casos analisados, que a criacao
de uma base de dados pessoais é perfeitamente compativel com o direito fundamental
ao aludido no art. 8° da C.E.D.H.. Percebe-se que o T.E.D.H. desde que teve a oportuni-
dade de se pronunciar sobre a matéria, entendeu que a mera imposicao ao condenado de
comunicar as autoridades a sua residéncia e qualquer alteracao da mesma nao configura
uma intromissao desproporcionada no seu direito de privacidade.

Quando se trata do acesso ao registro limitado a policias, a magistrados e a autori-
dades, o T.E.D.H. considera que a medida prossegue objetivos legitimos derivados, no-
meadamente a prevencao do crime e a protecdo dos direitos e liberdades dos outros,
decidindo que sdo necessarias numa sociedade democratica, portanto, apresenta-se
como proporcional e adequada. Apenas ressalta que as informacdes sobre o registro estao
sujeitas ao dever de confidencialidade e em circunstancias bem definidas na prossecucao
das suas funcoes, o que reflete equilibrio entre interesses privados e ptblicos.

A possibilidade de revisao da medida é também referida como um elemento de
enorme importancia para que se atente ao que diz respeito a imprevisibilidade legal de
reavaliacdo da inscricdo do registro criminal. O T.E.D.H. ja se posicionou no sentido de,
apesar de o registro permanecer por varios anos, o investigado poder solicitar que seus
dados sejam retirados invocando ja nao serem necessarios face aos objetivos do sistema,
nomeadamente dada a natureza da ofensa, da idade da pessoa, o periodo ja decorrido ou
apropria personalidade atual do encarado como agressor. Quanto a supressao dos dados,
o T.E.D.H considerou que a duracao da conservacao de dados nao é desproporcional em
relacao ao objetivo perseguido pela retencao da informacao.

Quando a lei de ambos os paises vem enunciar a aplicacao retroativa do registro, ob-
serva-se um frequente pedido dos requerentes de apagar dados judiciais escritos no re-
gistro criminal, pelo que se suscita violacao do artigo 7° da C.E.D.H. Sobre esta matéria,
o Tribunal vem, constantemente, afirmar que ao registro néo esta sujeito ao principio da
nao retroatividade das leis substantivas mais graves, visto que nao constitui uma penali-
dade, na acepcao do que disciplina o referido artigo, e deve ser analisada como uma me-
dida preventiva para que o principio da nao retroatividade nao seja aplicado. Todavia, o

102. Cumpre uma analise geral dos seguintes casos: Adamson versus Reino Unido, Processo 42293/98
de 26 de janeiro de 1999; B.B. versus Franca, Processo 5335/06 de 17 de dezembro, 2009; Gardel
versus Franca, Processo 16428/0517 de 17 de marco, 2010; M.B. versus Franca, Processo 22115/06
de 10 de maio de 2010; J.PD. versus Franca, Processo 55432/10 de 16 de setembro de 2014.
Disponiveis em: [http://hudoc.echr.coe.int]. Acesso em: 10.01.2018.
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T.E.D.H. deixa claro a oportunidade de apresentar um pedido de cancelamento anteci-
pado, desde que haja desproporcionalidade no periodo de retencao de dados em relacao
ao objetivo de armazenamento de informacdes.

A natureza juridica do registro criminal também foi objeto de analise pelo T.E.D.H.,
ao se posicionar no sentido de que a aplicacao do registro persegue um propdsito pura-
mente preventivo e dissuasor e nao pode ser considerada como de natureza punitiva e,
portanto, constituir uma penalidade, visto que teria um efeito dissuasor e facilitaria as in-
vestigacoes policiais. O Tribunal aceitou que esses sistemas funcionariam como medida
preventiva e nio como uma pena acessoria, garantindo-se o equilibrio entre os direitos
fundamentais e o interesse publico. Define-se como medida de protecao social para pre-
venir a recorréncia de um delinquente ou neutralizar um estado perigoso, sem se funda-
mentar na culpa do agente, mas o alegado perigoso estado que ele representaria.

Por todo o exposto, resta concluir que a ampla jurisprudéncia desenvolvida pelo
T.E.D.H. aponta paraa manutencao das condicdes de seguranca dos cidadaos, bem como
pelo pleno funcionamento das instituicdes democraticas, no respeito pela legalidade e
pelos principios do Estado Democratico de Direito.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s a analise do enquadramento legal em torno da criacdo do especial registro de
identificacao criminal por crimes contra a autodeterminacao e a liberdade sexual de
criancas e adolescentes, foi possivel compreender os argumentos invocados pelo legis-
lador, para que, em seguimento a uma tendeéncia de politica criminal na Uniao Europeia,
fosse conferida maior protecao as tais vitimas contra aquelas formas de crime, para as
quais também houve alargamento em razdo da Lei 103/2015, de 24 de agosto. Susten-
tou-se a validade da medida, sem que com isso estejamos alheios aos elementos indefi-
nidos que podem levar interpretacoes inadequadas e desproporcionais.

A proposta estabelecida neste trabalho reflete uma maior atenc¢ao quanto aos moldes
em quealeidisciplinou o registro, levantando-se reflexdes criticas, muito especialmente,
as questdes da natureza juridica, do acesso ao registro e do tempo de sua duracao.

Relativamente aos prazos de duracio, entendeu-se por existir uma série de questoes,
principalmente no que concerne a possibilidade de revisao do registro, de formaque ain-
tervencao penal permanece a margem de categorias dogmaticas e jurisprudéncias.

Ainda que se enxergue a previsao damedida orientada em conformidade com todos os
preceitos constitucionais, resta duvida acerca de sua eficacia, visto que nao ha, até aqui,
analise aprofundada sobre suas consequéncias positivas. Argumenta-se que a introducao
do registro deixou transparecer a imposicao de uma politica criminal de seguranca, em
nome de um nitido punitivismo social, o qual nao deve servir de instrumento arbitrario,
sem que se atente ao dever de respeito as regras do Estado de Direito, de forma que os di-
reitos, liberdade e garantias do agente nao sofram um rigor excessivo e desnecessario.
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Defende-se, portanto, que deve haver limitacao quando da aplicacao do referido re-
gistro, observando-se a necessidade, aadequacao e a proporcionalidade da medida.

Contudo, em conformidade com o que se verificou nos acérdaos do Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos do Homem, que versaram sobre outros registros, nos quais o portu-
gués foi inspirado, nota-se uma preocupacao para que haja disciplina sobre a reavaliacao
da inscricdo no registro, ao condenado cabe a possibilidade de suscita-la, atentando-se
para a falta de necessidade da medida quando deixe de apresentar risco de reincidéncia.

Por fim, quanto ao objetivo de reinsercao do agente na sociedade, adverte-se a intro-
ducao de medidas que propiciem a ressocializacao e garantam uma analise real e efetiva
sobre o pedido de retirada antecipada do registro.

Dessa forma, conclui-se que a medida até podera cumprir os fins a que se propoe,
dedicados a prevencao, mas precisa seguir critérios rigidos de respeito aos direitos e ga-
rantias dos condenados por tais crimes. Seja como for, solitariamente, o mero registro de
abusadores, sem a elaboracao de uma série de outras iniciativas, sobretudo ndo crimi-

nais,'®

nao nos parece que seja “a solucao” no enfrentamento de ofensas contra a liber-
dade e a autodeterminacao sexual. Como se sabe, problemas criminais, sempre muito

complexos, repletos de variaveis, ndao comporta solucoes tinicas ou isoladas.
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