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SILENCIO! O abuso sexual de criancas e de menores dependentes ou situacio

particularmente vulneravel. Questdoes materiais e probatdrias

Resumo

0 abuso sexual de menores é um fendmeno, vivenciado pelas criancas e jovens, na maioria das
vezes, em siléncio, dado que acontece, sobretudo, num contexto de intimidade e/ou familiar, no qual se
criam dinamicas muito especificas, o que o transforma num crime camuflado, sem grande visibilidade e
frequentemente encoberto. O presente estudo tem como objeto o estudo dos tipos legais do art.171.° e
172.° do CP, crimes que atentam atenta contra a liberdade e autodeterminacao sexual do menor, através
de uma passagem pela sua evolucao histérica e pelo tipo objetivo e subjetivo de ilicito.

A obtencao de prova nestes tipos legais, especificamente, de prova testemunhal e pericial, é
bastante complexa devido as especificidades do menor e do ambiente circundante ao abuso. A
investigacao criminal enfrenta, diversas adversidades e contrariedades na producao de prova, por
consequéncia, existe uma dificuldade acrescida na tomada de decisao pelas autoridades judiciarias. A
pericia médico-legal tem uma elevada importancia probatoria, fazendo-se valer dos especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos do perito, para apurar factos novos, que podem ser
imprescindiveis para a solucdo do caso submetido a julgamento. Acontece que, frequentemente, os
abusos nao deixam vestigios ou sequelas fisicas, na auséncia de provas materiais, através da pericia
médico-legal, as avaliacdes psicologicas forenses sao em simultaneidade com o testemunho da vitima,
um dos poucos meios de prova existentes.

No que diz respeito ao testemunho das criancas e jovens, este trata-se de meio de prova
controverso, devido as problematicas da memoria infantil, nomeadamente, a ocorréncia de falsas
memarias e a propensado a sugestdo. Assim, a prova testemunhal do menor pode ser Unico meio para
aferir a verdade material. Ja que, dificilmente, ocorrera uma confissdo por parte do agressor. As
declaracdes de memoria futura apresentam-se, protetivas das vitimas especialmente vulneraveis, como
S30 as criancas e jovens, a0 mesmo que tempo preservam o testemunho através da sua realizacao
antecipada, evitando-se a perda de memorias e revitimizacao. Toda a abordagem ao longo do estudo,

tera por base a analise da jurisprudéncia e doutrina dominante.

Palavras-chave: Abuso sexual, pericia, prova testemunhal



SILENCE! Sexual abuse of children and dependent minors or particularly vulnerable

situations. Material and evidentiary issues

Abstract

Sexual abuse of minors is a phenomenon, lived by children and young people, most times, in
silence, given that it occurs, mostly, in an intimate and/or familiar context, in which very specific dynamics
are created, which transform it in a camouflaged crime, without much visibility and often hidden. The
present study has as its object the study of legal types of art.171.° and 172.° of the CP, crimes which
attack the sexual freedom and self-determination of the minor, passing through his historic evolution and
the objective and subjective type of the illicit.

The obtention of proof in these legal types, specifically, of testimonial and expert proof, is very
complex due to the specificities of the minor and the environment around the abuse. Criminal investigation
faces many adversities and setbacks in the production of proof, therefore, there is an added difficulty in
the decision making by judicial authorities. Forensic expertise has an elevated probatory value, using the
special technic, scientific or artistic knowledge of the expert, to determine new facts, which may be
essential for solving the case submitted to judgment. Frequently, abuses leave no physical vestiges or
sequels, in the absence of material proof, through forensic expertise, psychological forensic evaluations,
simultaneously with the victim's testimony, one of the few existing means of proof.

Regarding the testimony of children and young people, this is a controversial means of proof, due
to the problems of child memory, namely, the occurrence of false memories and the propension for
suggestion. Thus, testimonial proof of the minor may be the only means to obtain the material truth.
Since a confession by the aggressor is unlikely to occur. Future memory declarations present themselves
as protective of especially vulnerable victims, such as children and young people, at the same time
preserving the testimony through its anticipation, avoiding memory loss and revictimization. The entire

approach through the study will be based in the analysis of the dominant jurisprudence and doctrine.

Keywords: Sexual abuse, expertise, testimonial proof
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Introducao

Os menores, particularmente as criancas, sao seres frageis e indefesos que se encontram num
processo de compreensao do mundo ao seu redor, de desenvolvimento e crescimento tanto fisico como
mental. Os crimes contra menores, especificamente o abuso sexual de criancas e menores dependentes
ou em situacao especialmente vulneravel (art.171.° e 172.° do CP), sédo um flagelo que coloca em causa
o0 livre desenvolvimento da sua personalidade. Os crimes em causa tém sofrido ao longo dos anos
algumas mudancas legislativas, sobretudo devido a mudanca de pensamento e entendimento social.
Antes da reforma realizada no ano de 1995, os crimes sexuais eram vistos como crimes contra a
coletividade, contra a honra da sociedade, contudo a partir da reforma mencionada, houve uma mudanca
drastica de juizo e percecao, passando estes crimes a ser contra a pessoa individual e a liberdade sexual
dos menores, especificamente a sua autodeterminacao sexual.

Numa primeira fase deste trabalho iremos analisar em maior detalhe estes tipos legais,
nomeadamente a evolucao legislativa, os seus conceitos juridicos e os tipos objetivo e subjetivo de ilicito.
Analisaremos o bem juridico protegido e todas as questdes ligadas ao tipo legal de crime de forma
extensiva através da analise doutrinal e jurisprudencial. Sera que o consentimento do menor tem alguma
relevancia ou se o erro sobre a idade é “desculpavel”?

Estes crimes estao inevitavelmente associados ao siléncio, ja que na maioria das vezes acontece
em grupos fechados, intrafamiliares ou de proximidade, criando relutdncia e dificuldade na sua
descoberta. Para além disso, todo a situacéo abusiva vivenciada pela crianca traduz-se em consequéncia
fisicas e psicolégicas. O apoio de conhecimentos de outras areas do saber, como a criminologia e a
Psicologia, tém auxiliado o direito na contemplacao da realidade do abuso como um todo, que deve ser
analisado para se encontrarem melhores solucdes, para uma maior eficacia da sua prevencdo e uma
aplicacao mais humana da lei. Ultimamente, a questao da alteracdo do prazo de prescricao dos crimes
sexuais contra menores tem sido muito discutida, nomeadamente por varios partidos da Assembleia da
Republica, analisaremos a necessidade do seu alargamento.

Todas as carateristicas e vulnerabilidades associadas as criancas, ndo impedem que esta possa
ser vitima de um crime. Deste modo, o0 menor pode ser a peca chave que leva a condenacao de um
criminoso. O menor é colocado no meio da investigacdo criminal e, posteriormente, no desenrolar do
processo judicial. A crianca vé-se inserida num sistema que nao esta preparado para lidar com as suas
especificidades, fazendo com que a sua participacdo no processo seja muito complexa, o que significa

uma dificuldade acrescida para obtencado de prova e para a resolucdo do processo-crime. Os crimes



sexuais contra criancas e jovens dependem da quebra de siléncio do menor, 0 que pode acontecer
passado um longo periodo temporal, comprometendo irremediavelmente o testemunho, as pericias e,
indubitavelmente, a obtencao de prova. De entre os meios de prova que temos para a descoberta da
verdade judicial, destacamos a prova testemunhal e pericial.

Ao longo do segundo capitulo, discorreremos sobre a prova pericial. A principal pericia utilizada
nos crimes de abuso sexual é a pericia médico-legal, que pretende encontrar indicios e vestigios da
pratica do crime. Acontece que, nesta pericia, existe uma intromissao no corpo do menor, dai a
importancia de analisar a relevancia do consentimento para a sua realizacdo. Quando é efetuada a pericia
médica- legal, na maioria das vezes, ja nao é possivel encontrar vestigios fisicos ou bioldgicos que
comprovem a ocorréncia do abuso. Assim, torna-se o depoimento da crianca um dos meios de prova
fundamentais que o sistema judicial dispde. Para além disso, dispde a justica da pericia psicologica,
outro mecanismo, que pretende aferir a personalidade e credibilidade do menor, para auxiliar na tomada
de decisao do tribunal. Concluida a exploracao geral sobre a prova pericial, nos tipos legais em analise,
resta-nos prosseguir para a prova testemunhal.

A testemunha apresenta-se como um agente indicador da verdade porque presenciou e vivenciou
a ocorréncia dos factos. Se o testemunho de adultos levanta reservas e questdes complexas, sera
importante perceber como sera com o testemunho de menores. Ao longo da terceira e Ultima parte do
nosso estudo focaremos a nossa atencdo na importancia do testemunho do menor, nos desafios que o
testemunho infantil coloca a Justica, na recolha dos seus depoimentos, os mecanismos de protecao e
na valorizacdo do testemunho das criancas e jovens pelo tribunal. Desta forma, o nosso ordenamento
juridico, em geral, olha para o menor, como um ser em desenvolvimento e com especificidades especiais,
que necessita de ser protegido de toda a violéncia que um crime e a sua replicacdo implicam, mas
também como um ser de direitos, que que deve ser ouvido, valorizado e tido em conta. A nossa
dissertacdo termina com uma sintese das conclusdes e algumas reflexdes sobre o contetido abordado

ao longo do presente trabalho.



Capitulo | - O crime de abuso sexual de criancas e menores dependentes ou em situacao

particularmente vulneravel

1. A evolucao histérica dos crimes do art. 171.°e 172.° do CP

Os crimes sexuais foram alvo de uma evolucao positiva ao longo do nosso Cédigo Penal, nos
Cddigos Penais de 1852 e de 1886, eram designados “Dos crimes contra a honestidade”. Estes crimes,
nao eram considerados crimes contra as pessoas, mas sim contra a sociedade, o bem juridico
salvaguardado era a moral social, o que se pretendia proteger era a “honra sexual da mulher contra a
desfloracao por meio de seducao.

O CP de 1982, aprovado pelo decreto o DL n° 400/82 de 23 de setembro, trouxe algumas
alteracdes para os crimes sexuais. No capitulo intitulado "- Dos Crimes Contra os Fundamentos Eticos-
Sociais da Vida Social", respeitante ao Titulo Il "- Dos Crimes Contra os Valores e Interesses da Vida
Social", encontramos a secdo |l “Dos crimes sexuais”. Estamos aqui, perante um grande avanco
relativamente anteriores cédigos penais, 0s crimes sexuais passam a ter uma secao propria e autonoma,
demostrando-se uma maior importancia do tema para a sociedade, passa a ser um problema de
interesse publico. Estes avancos demostram algum progresso, contudo, estes crimes ainda tém, neste
codigo, uma moldura penal pequena. De evidenciar a continuidade da enorme ligacao a moral e aos
sentimentos morais da sociedade, o bem juridico protegido continua a ser a honra e a moral social
sexual.

Neste sentido, destaca-se o art. 205° do CP de 1982, com a epigrafe “Atentado ao pudor com
violéncia”, o pudor era considerado um "sentimento de vergonha, honestidade ou pejo, relacionado com
o instinto sexual e inato na generalidade das pessoas'z. No fundo, definia-se como um sentimento moral
ligado as regras que disciplinavam a sociedade da época e que se ligava ao sexo. Tratava-se da moral
sexual, havia crime porque se ultrapassava a aceitabilidade do comportamento para a sociedade, aquele
comportamento nao era moralmente aceite pela comunidade.

Nas palavras de Maria do Carmo Dias, ""dava-se primazia a preservacao dos sentimentos gerais
de moralidade sexual em detrimento da categoria do ato, para o qual se exigia apenas um minimo de

conteudo ou significado sexual":. Efetivamente, o que se protegia neste crime, ndo era a liberdade e a

1 ALVES, Sénio - Crimes Sexuais, Coimbra: Almedina, 1995, p.87.
2 GONCALVES, Manuel Lopes Maia - Cddligo Penal Portugués: na doutrina e na jurisprudéncia, 4° Edicao, Coimbra: Almedina, 1979, p.616.

3 DIAS, Maria do Carmo - Crimes Sexuais com Adolescentes. Particularidades dos Artigos 174° e 175° do Cddigo Penal Portugués, Coimbra: Almedina,



determinacdo sexual, como valor meramente individual, mas como valor supra individual com
importancia para o Estado e sociedade. Na época, o Estado aparece como garante da honra, da formacao
moral e sentimentos gerais da moralidade sexual. Desta forma, temos o crime “Homossexualidade com
menores” do art.207° do CP de 1982, muito interligado a estes sentimentos de moralidade, fruto da
forte influéncia religiosa na época e do atraso consciencial em relacdo a certas praticas e relacoes
sexuais. Neste crime, a pratica de relacdes sexuais homossexuais com menores de 16 anos, ainda que
consentidas, eram consideradas uma forma de “desencaminhar” dos menores do bom caminho, das
relacdes heterossexuais, tUnicas entendidas pela sociedade como adequadas e ajustadas.

Evidencia-se, ainda, o art. 212° n°2 do CP de 1982, onde se estipulava que a pratica de crimes
da seccao dos “crimes sexuais”, ndo estava dependente da apresentacédo de queixa, quando a vitima
fosse menor de 12 anos. Nestes casos, estdvamos perante verdadeiros crimes publicos, o que ja
demostrava uma maior consciencializacdo social, na necessidade de protecdo da sexualidade dos
menores. Definitivamente, o Codigo Penal de 1982 trouxe avancos significativos para os crimes sexuais.
Todavia, apesar da evolucdo positiva, ainda estavamos perante num direito penal sexual muito
influenciado por fatores morais, retrogrados e que pouco protegiam a vitima.

Em 1995, o Cadigo Penal foi alvo de uma importante revisao. O crescente numero de casos de
abuso infantil, levou a uma maior consciencializacdo da sociedade para a necessidade de mudanca dos
crimes sexuais. Com o DL n°® 48/95, de 15 de marco surgiu no art.172.° do CP, o crime de abuso sexual
de criancas, disposto dentro da Seccéo Il: “crimes contra a autodeterminacao sexual”. Eliminou-se o
crime de "atentado ao pudor" e qualquer ligacao a moral sexual, a honestidade e os fundamentos ético-
sociais dos crimes sexuais. Deixou-se de punir por razées de ordem moral, passando 0s crimes sexuais
de crimes contra o Estado e a sociedade, para crimes contra as pessoas, tutela-se apenas bens juridicos
pessoais, nomeadamente a liberdade e autodeterminacao sexual. A sociedade consolidou a ideia de que
"atividades sexuais entre adultos, em privado, agindo de livre vontade nao devem ser punidas'.

Esta alteracado legislativa foi de especial importancia, uma vez que passou a punir diretamente
0s crimes sexuais contra menores, através da autonomizacao dos crimes contra a autodeterminacao
sexual, sendo a seccao encabecada pelo abuso sexual de criancas. O crime de abuso sexual de menores
do art.172.° do CP punia os atos sexuais de relevo com ou em menores de 14 anos (art.172.° n.°1 do

CP); A pratica de cépula ou coito anal com menor de 14 anos (art.172.° n.°2 do CP); praticas de atos

2006, p.89.
4 CUNHA, Conceicéo Ferreira - Crimes Sexuais contra Criancas e Jovens, in “Cuidar da Justica de Criangas e Jovens: A Fungéo dos Juizes Sociais”, Atas do

Encontro, Coimbra: Almedina, 2003, p. 194.



exibicionistas com menor de 14 anos ou atuacao por meio de conversa obscena ou de escrito, espetaculo
ou objeto pornograficos ou a utilizacao do menor de 14 anos em fotografia, filme ou gravacao
pornograficos (art.172.° n.°3 do CP), estas praticas eram punidas com ou sem intencao lucrativas.

A par da introducéo do crime de abuso sexual de criancas, foi inserido o crime de abuso sexual
de adolescentes e dependentes (art.173.° do CP). Neste crime, pune-se os atos sexuais do art.172.° n.°
1 e 2 do CP, quando cometidos sobre menor entre 14 e 16 anos confiado para educacéo ou assisténcia
ao agente do crime (art.173.° n. °1 do CP); ou sobre menor entre 16 e 18 anos confiado para educacao
ou assisténcia ao agente, que abusa da funcao que exerce ou da posicao que detém para a pratica do
crime (art.173.° n. °2 do CP). Era ainda punida, a pratica de atos do art.172.° n. °3 do CP, com ou sem
intencao lucrativa.

Dentro da seccao da autodeterminacao sexual, era ainda possivel encontrar: o crime de estupro
(art.174.° do CP) punia-se abuso da inexperiéncia dos menores com idades entre os 14 e os 16 anos
para a realizacdo de copula; manteve-se a punicao dos atos homossexuais com menores entre os 14 e
0s 16 anos (art.175.° do CP) e o autonomizou-se o crime de lenocinio de menores (art.176.° do CP),
passando a punir-se, de forma mais gravosa este crime, quando cometido sobre menores de dezasseis
anos. O lenocinio, quando cometido sobre menores com idade compreendida entre os dezasseis € 0s
dezoito anos, seguia os termos gerais (art.170.° do CP). Efetivamente, passou a existir uma especial
protecao da vitima de crimes sexuais, até aos dezasseis anos, dando a lei especial importancia e
relevancia as vitimas menores, que ha data da pratica do crime, ainda nao tivessem completado catorze
anos.: O art.178.° do CP fazia depender o procedimento criminal nesta seccéo, do art.171.° ao 175.°
do CP, de queixa. Exceto, quando do crime resulta-se suicidio ou morte da vitima (n. °1). Para além
disso, se o crime fosse cometido sobre menor de 12 anos, poderia o Ministério Publico dar inicio ao
processo, se especiais razdes de interesse publico o impusessem (n. °2). No fundo, estdvamos perante
crimes particulares, tornando-se publicos apenas nos casos excecionais, mencionados anteriormente.

A reforma de 1998 ao CP equiparou, no abuso sexual de criancas do art.172.° n. °2 do CP, o
coito oral ao coito anal e a cépula como “atos de sexuais de relevo especificos que agravam a ilicitude
do ato”.c Foi ainda acrescentada alinea d) ao n. °3 que pune a cedéncia ou exibicao de fotografia, filme
ou gravacdo pornograficos em que sejam utilizados menores de 14 anos. Relativamente, ao crime de
abuso sexual de menores dependentes do art.173.° houve uma mudanca do seu n. °1, deixando-se de

exigir que na conduta praticada, por parte do agente, houvesse “abuso da funcado que exerce ou da

5 ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia Penal da sexualidade de menores, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.22.

6 LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado — Crimes Sexuais: andlise substantiva e processual, 3.% Edicdo, Coimbra: Almedina, 2021, p.178.



posicao que detém” em relacdo aos menores entre 0s 16 e os 18 anos. Passou a existir uma equiparacao
entre os menores, dos 14 anos aos 18 anos, bastando que a educacao ou assisténcia do menor, tenha
sido confiada ao agente, para se preencher o tipo legal. Houve também alteracées ao 178.° do CP, no
n. °2, o Ministério Publico (MP) podia iniciar o procedimento criminal quando os crimes, mencionados
anteriormente, fossem cometidos sobre menores de 16 anos e houvesse razdes especial interesse
publico.

A lei n.° 99/2001, de 25 de agosto, acrescentou a alinea e) ao art.172.° n. °3 do CP,
criminalizando a detencao de materiais de fotografia, filme ou gravacao pornograficos com menores de
14 anos com o propésito de os ceder ou exibir. Esta lei trouxe consigo grandes alteracdes ao art. 178.°
do CP, passou a nao ser necessaria a existéncia de queixa, “quando o crime for praticado contra menor
de 14 anos e o agente tenha legitimidade para requerer procedimento criminal, por exercer sobre a
vitima poder paternal, tutela ou curatela ou a tiver a seu cargo” (art. 178.° n. °1 al. b)). O MP podia optar
pela suspensao provisdria do processo, desde que o interesse da vitima fosse tido em conta, existisse
ponderacao do relatério social (art.178.°n. °2 do CP) e a sua duracao maxima, nao ultrapassasse, o0s 3
anos (art.178.° n. °3 do CP). No fundo, estas alteracdes nao trouxeram grandes mudancas, uma vez que
o MP, ja anteriormente poderia iniciar o procedimento criminal, sem que existisse queixa, nomeadamente
guando os crimes fossem cometidos sobre menores de 16 anos e houvesse razdes de especial interesse
publico. Assim, parece irrelevante a redacéo das alineas a) e b) do art.178.° n. °1, ja que ¢é de todo o
interesse da comunidade proteger o superior interesse das criancas, integridade fisica, liberdade e
autodeterminacao sexual daqueles que serao o futuro da comunidade e séo seres indefesos cabendo a
esta protegé-los. O art.178.° n.° 4 do CP ja tinha por si s6 capacidade para abarcar estas situacoes e
outras.

Em 2007, com a lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, houve grandes alteracées no CP,
nomeadamente no crime de abuso sexual de criancas do art.171.° do CP. As condutas elencadas n. °2
do crime de abuso sexual de menores, passaram a ser consideradas atos sexuais de relevo qualificado
que “traduzem, pela sua gravidade, formas especiais do “acto sexual de relevo “simples” do art.171.°
n. °1 do CP, passou a existir a particularizacdo dos atos sexuais considerados mais graves’. No fundo,
passou-se a olhar para o n. °2 como uma qualificacdo do n. °1. Assim, o art.171.° n.° 1 do CP contempla
os atos sexuais de relevo simples, atos com um carater mais residual e menos grave. Introduziu-se no n.

°2, uma equiparacdo ao cometimento de copula e/ou coito anal com a introducao vaginal/anal de partes

7 DIAS, Maria do Carmo - Notas substantivas sobre os crimes sexuais com vitimas menores de idade, in Revista do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ),

Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, N°15, 2011, p.224.



do corpo ou de objetos. O art.171.° n. °3 do CP foi completamente modificado através da eliminacéo
das alineas c), d) e ) que transitaram para o crime de pornografia de menores do art.176° do CP.
Relativamente as alteracoes do art.171.° n.° 3 do CP, a alinea a) foi reformulada e a alinea b) manteve-
se igual. Na alinea a) deixou-se de punir apenas o ato exibicionista, para se passar a punir todo o ato que
importune sexualmente o menor de 14 anos, de acordo com no artigo 170.°, ou seja pune-se o ato
exibicionista e/ou constrangimento para contacto sexual com o menor de 14 anos.

A alteracao realizada, ao crime de abuso sexual de menores dependentes do art.172.° do CP,
resultou na eliminacdo da punicao do “levar a praticar” com intencado lucrativa os atos do n. °3 do
art.171.° do CP. Consequentemente, passou o art. 172.° do CP apenas punir a pratica da conduta pelo
agente. Com alteracdo legislativa de 2007, todos os crimes que se encontravam na seccao da
autodeterminacao sexual passaram a ser crimes publicos, com a excecdo dos atos sexuais com
adolescentes do art.173.° do CP. Para além destes, os crimes da seccdo da liberdade sexual,
enumerados no art.178.° n. °1 do CP, quando cometidos contra menores sao ainda publicos. Um dos
principais motivos que conduziu ao alargamento desta natureza publica dos crimes sexuais contra
menores, relaciona-se, com a inclusao, no sistema penal portugués, de medidas integradas na decisao -
quadro 2004/68/JAI16122, cumprindo o Estado Portugués as obrigacoes internacionais assumidas. A
utilizacdo da suspensao provisoria do processo (art.178.° n. °3 do CP), pelo MP, nos crimes contra a
liberdade e autodeterminacao sexual de menor passou a ter uma duracado de até 5 anos (art.178.° n. °4
do CP).

Em 2015 temos a ultima alteracao realizada aos art.171.° do CP e ao art.172.° do CP, com a
lei n. °103/2015, de 24 de agosto. Ao crime de abuso sexual de menores foi adicionado no n.° 3 do
art.171.° do CP, a alinea c) passando a punir-se o aliciamento do menor de 14 anos para a assisténcia
de abusos ou atividades sexuais:. Acrescentou-se ainda o n.° 5, onde foi estabelecida a punicdo da
tentativa face as condutas tipificadas neste tipo legal. No crime de abuso sexual de menores dependentes
do art.172.° do CP, foi adicionado o n. °3 que pune os atos cometidos com intencéo lucrativa do n. °2
do mesmo artigo. Através da insercao do n. °4, passou-se a punir a tentativa.

Em sintese, houve uma evolucdo positiva na tutela da sexualidade dos menores, foram
melhorados e configurados varios tipos legais, verificando-se a existéncia de um alargamento da sua
tutela penal. Foram, inclusivamente, criados tipos legais com o objetivo de combater os fenomenos

emergentes de criminalidade e proteger o menor, destes comportamentos, capazes de comprometer

8 Para dar cumprimento ao art. 3° n° 2 e 3 da Diretiva 2011/93/EU



olivre desenvolvimento da sua personalidade.® Contudo, nao significa que o caminho esteja ja concluido,
o direito penal sexual, no que aos menores diz respeito, deve continuar a evoluir e a acompanhar os

fendmenos sociais.

2. Conceito de abuso sexual de menores

O abuso sexual de criancas é definido como o envolvimento de uma crianca, numa atividade
sexual, que esta nao compreende totalmente, nao consegue dar o adequado consentimento e/ou para
a qual nao estd mentalmente preparada. Na relacdo entre o agressor e a vitima existe uma
responsabilidade, confianca e/ou poder abusados pelo agressor para satisfacdo sexual®. O “abuso
sexual” pressupde um excesso, uma relacdo de supremacia de uma pessoa adulta sobre um menor,
associada a ideia de “utilizacdo do menor para gratificacdo sexual de um adulto”, conquistada pelo
aproveitamento do agressor de variadas situacdes ou circunstancias, como a inexperiéncia, os lacos de
dependéncia em relacdo ao agressor, a falta de maturidade ou discernimento, entre outros.:

Efetivamente, o abuso sexual de criancas € um problema grave, transversal, complexo e que
assume diversas faces devido as suas caracteristicas, dinamicas, causas e consequéncias. Inclui
conjunto de comportamentos abusivos que podem existir no contexto de relacdes intrafamiliares ou
extrafamiliares, variando na sua duracao e frequéncia e assumindo uma natureza mais ou menos severa,
para a crianca ou jovem. A crianca vitima de abuso, ndo consegue compreender, nem se encontra
preparada para estas praticas devido ao seu estadio de desenvolvimento.? Assim, é considerado abuso
sexual de criancas qualquer atividade de caracter sexual que envolva uma crianca e que vise a
gratificacdo do adulto ou jovem que se constitui como o agente do abuso®, através da utilizacdo de sua
posicao de poder sobre a vitima. A crianca nunca esta em posicao de consentir verdadeiramente, pois as

criancas ndo compreendem suficientemente o alcance, significado e implicacdes da sexualidade.

9 DIAS, Maria do Carmo - Notas substantivas..., op. cit.,, p.259.

10 SCHONBUCHERY, V., [et.al.] - Prevalence of child sexual abuse in Switzerland a systematic review, in The European Journal of Medical Science, Suica:

Swiss Medical Week (SMW), 2011, p.1. Disponivel em: https://smw.ch/index.php/smw/article/view/1243/1370

11 DIAS, Maria do Carmo - Notas substantivas..., op. cit., p.210.

12 MARQUES, Cristina Isabel Silveira - Modus Operandi dos Abusadores Sexuais: Caracteristicas Identificadas nas Criancas Abusadas, Lisboa: Instituto
universitario de Lisboa, 2014, p.3. Dissertacao de Mestrado.

13 JOHNSON, Charles Felzen - Child sexual abuse, in The Lancet, Ohio, Vol. 364, 2004, p. 462. Disponivel em:
https://www.thelancet.com/journals/lancet/article/PIIS0140-6736(04) 1677 1-8/fulltext

14 REYNAERT, M. - Sexual Abuse of children as a form of power abuse and abuse of the body, in Acta Theologica, Bélgica, Vol.35. N.° 1, 2015, p. 191.

Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/283882210 Sexual_abuse of children_as _a form_of power abuse and abuse of the body
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O poder é um fator muito importante de discussdo nos abusos sexuais. O abuso de poder é mais
significativo do que o motivo sexual, pois esta na raiz do abuso sexual, expressa-se através do corpo e
do uso indevido de sexualidade, é a diferenca de poder que torna o abuso possivel. O poder do adulto
refere-se a sua capacidade mental, fisica e social em relacdo a crianca, que pela sua idade, imaturidade
ou falta de discernimento, encontra-se em submissa aquele que detém a autoridade. Esta relacao
desigual de poder, é exercida através do medo e da dominacao, uma correlacédo desigual de forcas, em
gue o mais fraco, fica obrigado a satisfazer as necessidades sexuais do mais forte.*s Para além disso,
existe sempre o poder sobre o corpo da vitima, porque o abuso sexual tem um impacto enorme no seu
corpo, devido & sua objetificacdo. O agressor, normalmente, visualiza o corpo das criancas como um
objeto, um brinquedo. O corpo é simplesmente alguma coisa que este possui e com o qual se pode
satisfazer.

No fundo, o exercicio do poder é violento, quando se caracteriza como uma relacédo de forca,
gue alguém tem e exerce com a finalidade de alcancar objetivos e obter vantagens (dominacao, prazer
sexual, lucro), previamente definidos. A relacdo é desigual, estrutura-se num processo de dominacao,
utilizando-se de coacao e agressoes, fazendo o abusador do dominado um objeto para seus “ganhos”.
O poder violento é arbitrario, “autovalidado” por quem o detém e julga-se no direito de criar as suas
proprias regras, mesmo que contrarias as normas legais.”

Para David Finkelhor, a definicdo de abuso sexual de criancas pressupde dois elementos
essenciais: a existéncia de atividade sexual que envolva uma crianca e de uma “condicao abusiva”. A
atividade sexual que envolva criancas inclui o abuso sexual de contacto e de nao contacto. O abuso
sexual de contacto pode ser de dois tipos: de penetracdo, que inclui penetracao peniana, digital e de
objetos na vagina, boca ou anus; e de nao penetracao, que inclui caricias nas partes sexuais do corpo
da crianca, beijos sexuais ou a crianca tocar nas partes sexuais do corpo do abusador. No abuso sexual
sem contato abrange o exibicionismo, voyeurismo, propostas sexuais verbais ou assédio, entre outros.
As condicdes abusivas existem quando o abusador da crianca: tem uma idade superior; uma vantagem
de maturidade; uma posicao de autoridade; uma relacdo de cuidado; ou uma superioridade de forca

e/ou astucia em relacao a crianca. Todas essas condi¢des indicam uma relacdao de poder desigual e

15 PIANA, Maria Cristina; BEZERRA, Mayara Simon - Marcas na inféncia. o poder do adulto sobre a crianca e a violéncia sexual, in Revista Libertas, Brasil:

Juiz de Fora, Vol.19, N°1, 2019, p.207 e 208. Disponivel em: https://periodicos.ufif.br/index.php/libertas/article/download/27782/18980/109530

16 REYNAERT, M, Op. Cit., p.190.
17 FALEIRQS, Vicente de Paula; FALEIROS, Eva Silveira - £scola que protege. Enfrentado a violéncia conta criancas e adolescentes, 2° Edicéo, Brasilia:

Colecao Educacéo para todos, Unesco e Ministério da Educacéo, 2008, p.29 e 30.
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violam a nocao de consensualidade®. Deste modo, existe abuso quando “um sujeito em condicdes de
superioridade (idade, forca, posicao social ou econémica, inteligéncia, autoridade) comete um ato ou
omissao capaz de causar dano fisico, psicologico ou sexual, contrariamente a vontade da vitima ou por
consentimento obtido a partir de inducao ou seducao enganosa’x.

Os agressores podem ser classificados, pela sua relacdo com as criancas vitimas, em trés
categorias: familia, conhecidos ou estranhos.» Contudo, existem trés categorias gerais de abusos
relacionadas com o contexto onde ocorrem: o abuso intrafamiliar, extrafamiliar e institucional . O abuso
sexual € considerado intrafamiliar quando as praticas de indole sexual ocorrem entre familiares,
independentemente do seu grau de parentesco, sdo vivenciadas no espaco domeéstico e entre sujeitos
com vinculos consanguineos, afins e/ou afetivos, realizadas por um membro imediato da familia (pai,
padrasto, irmao) ou proximo (tio, avd, tia), ou por parentes que a crianca considere membros da familia2.
O abuso extrafamiliar é realizado por pessoa nao relacionada com a vitima, por sangue ou afinidade,
elemento externo a familiaz. Na maioria dos casos, 0 agressor € conhecido da crianca e da familia e tem
facil acesso a crianca (e.g. vizinho, religioso, professor, educador, amigo da familia, entre outros). O
abuso institucional ocorre em instituicdes, cuja funcao é cuidar da crianca. O abuso pode ser praticado
por uma crianga maior, pelos proprios cuidadores ou funcionarios.? Na grande maioria dos abusos séo
cometidos por agressores conhecidos da vitima.

Relativamente, a duracao/frequéncia dos abusos estes podem ocorrer de forma ocasional, isto
¢, através de ocorréncias dispersas, espacadas, delimitadas no tempo e habitualmente sem relacao entre
si; esporadica/isolada num unico episodio; ou continuada, o abuso decorre durante um periodo de tempo
mais ou menos prolongado, de forma continua e repetida, geralmente cometido pelo(s) mesmo(s)
abusador(es) e faz parte da rotina da crianca.

0 abuso intrafamiliar costuma prolongar-se por muito tempo e ocorre de forma continuada, uma
vez que a familia, vista como o agente protetor da crianca, tende a encobrir ou silenciar o ato de violéncia,

seja pela cumplicidade dos adultos e /ou pelo medo que as vitimas tém de denunciar o abusadorz. O

18 FINKELHOR, David, - Current Information on the Scope and Nature of Child Sexual Abuse, in The Future of Children, EUA, Vol. 4, N. °2, 1994, p. 33.

Disponivel em: https://www.unh.edu/ccrc/sites/default/files/media/2022-03/current-information-on-the-scope-and-nature-of-child-sexual-abuse. pdf

19 PIRES, Ana L.D.; MIYAZAKI, Maria C.0.S. - Maus-tratos contra criancas e adolescentes. revisdo da literatura para profissionais de satde, Sao Paulo:
Faculdade de Medicina de S&o José do Rio Preto, artigo de reviséo, 2005, p.44.

20 FINKELHOR, David, Op. Cit., p.45.

21 PIRES, Ana L.D.; MIYAZAKI, Maria C.0.S, Op. Cit., p.45.

22 RIBAU, Marcia Martins — Abuso sexual intrafamiliar, Porto: Universidade Fernando Pessoa, 2014, p. 12 e 13.

23 PIRES, Ana L.D.; MIYAZAKI, Maria C.0.S, Op. Cit., p.45.

24 RIBAU, Marcia Martins, Op. Cit., p.9.

25 PIRES, Ana L.D.; MIYAZAKI, Maria C.0.S, Op. Cit., p.44.
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abuso é mais duradouro e em algumas das suas dimensoes, principalmente no abuso pais-crianca, tem
vindo a mostrar-se mais severo e com maiores consequéncias a longo prazo. Este abuso, & mais nocivo
e traumatico, no momento do abuso e mais danoso a longo prazo “devido a duracédo das experiéncias,
ao segredo que envolve toda a situacao abusiva, aos conflitos de lealdade que se podem gerar apos a
denuncia, e a alta possibilidade de nao acreditarem na crianca, desta ser ostracizada e pressionada a
retratar a acusacao”z.Para além disso, verifica-se uma importante quebra de confianca e perda de
seguranca em casa/familia, o que constitui uma ameaca profunda para o desenvolvimento das criancas
e jovensz,

Os estudos de comparacao dos abusos Intrafamiliares com os abusos extrafamiliares, apontam
para varias carateristicas distintivas, nos abusos intrafamiliares por norma existe: a) vitimas mais jovens;
b) agressores com histdria de abusos sexuais anteriores; c) baixa visibilidade (acontecem em casa); d)
menos praticas de abusos fisicamente intrusivos; e) mais violéncia emocional (ameacas verbais); f) maior
atraso entre o Ultimo abuso e a pericia médico-legal (demora da denuncia); g) menos lesdes ou evidéncias
biologicas®.

Em suma, o conceito de abuso sexual de menores foi evoluindo, fruto do vasto numero de
estudos realizados sobre o tema. Nesta abordagem do conceito referimos as carateristicas que tém
prevalecido aos longos anos. Este crime, cria uma enorme alarmismo e revolta social a sua volta e
acarreta um conjunto de consequéncias para a vitima, familia, relacdes futuras e para sociedade. E um

problema social de enorme complexidade que requer uma resposta compreensiva e assertiva da justica.

3. Os sinais e as consequéncias do abuso sexual de menores

0 abuso sexual infantojuvenil € um evento traumatico e um fator de risco para o desenvolvimento
das vitimas, considerado um sério problema de saude publica tanto pela elevada prevaléncia do
fendmeno, quanto pelo seu impacto prejudicial na vitima, nos familiares e na sociedade®.0 abuso viola
aquilo que caracteriza a infancia: dependéncia, vulnerabilidade e inocéncia. O adulto explora o poder que

tem sobre a crianca, usa-a como mero meio para obtencao de seus proprios fins, transgredindo o seu

26 FINKELHOR, David, Op. Cit., p.46.

27 SEMEDO, Inés Figueira Almeida — £studo sobre abusos sexuais em Portugal (estudantes universitarios dos 18-25 anos), Lisboa: ISPA, 2016, p.23.
Dissertacdo de Mestrado.

28 TAVEIRA, Francisco, [et.al.] - O abuso sexual intra e extra-familiar, in Acta Médica Portuguesa, Porto, N.° 22, 2009, p.760.

29 /dem, p.765.

30 World Health Organization - World Report on Violence and Health. Geneva: World Health Organization, 2002, p.57 a 80. (Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/42495/9241545615 eng.pdf.
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direito a autonomia®.

As consequéncias do abuso sexual sdo multiplas, variadas e os seus efeitos podem ser
destruidores e permanentes. Os graus de severidade dos efeitos da experiéncia abusiva variam, de
acordo com varios fatores, nomeadamente: a idade da crianca no inicio do abuso sexual; a duracéo do
abuso (maior duracado produz consequéncias mais negativas); o grau de violéncia (o uso de forca resulta
em consequéncias mais negativas a curto e longo prazo); a diferenca de idade entre a pessoa que
cometeu o0 abuso e a vitima; a importancia da relacdo entre abusador e vitima (quanto maior a
proximidade e intimidade, piores as consequéncias); a auséncia de figuras parentais protetoras e de
apoio social (o dano psicolégico é agravado quando nao existe rede de apoio); o grau de segredo e de
ameacas contra a crianca; os eventos posteriores (como ser retirado do lar da familia para um ambiente
residencial disruptivo); a saude emocional prévia (criancas com saude emocional positiva, antes do
abuso, tendem a sofrer menos efeitos negativos); o tipo de atividade sexual (formas de abuso mais
intrusivas, como a penetracao, resultam em mais consequéncias negativas); a existéncia de varios tipos
de abuso sexual cometidos; a reacao dos outros (a resposta negativa da familia, dos pares ou terceiros
a descoberta do abuso acentuam efeitos negativos); a dissolucdo da familia depois da revelacao; o
envolvimento com a justica; a vivencia em uma familia disfuncional durante a interacdo abusiva; a
responsabilizacdo da crianca pela interacao sexual; o recebimento de recompensa por parte da vitima
pelo abuso e a negacao do abusador que o abuso aconteceu.

A vitima, com frequéncia, fica com marcas profundas e negativas do abuso e desenvolve
sintomas em diferentes areas, incluindo prejuizos cognitivos, emocionais, sociais e académicos®. Em
termos emocionais, as vitimas sentem-se muitas vezes culpadas pelo abuso, este é um dos mais graves
efeitos emocionais resultantes da interacdo abusiva, especialmente se essa foi incestuosa, durou por
muito tempo ou se gostaram das experiéncias de excitacdo sexual. As vitimas podem vivenciar uma
sensacao de impoténcia devido a sua incapacidade de impedir as repetidas invasdes de seu corpo. A

confianca nos outros fica afetada, especialmente nas pessoas mais velhas do sexo do perpetrador. O

31 FERREIRA, Ana L.; SCHARMM, Fermin R. - /Implicacdes éticas aa violéncia domeéstica contra a crianca para profissionais de saude, in Revista de Saude
Publica, Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo Vol. 34, N.° 6, 2000, p. 661. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rsp/a/3rsvQ9nYBGVYrwdpLVhYrgv/abstract/?lang=pt

32 KNURSON, J. F. - Psychological characteristics of maltreated children: Putative risk factors and consequences., in Annual Review of Psychologyl, Lowa:
The university of Lowa, Vol. 46, 1995, p.401-431. Apud AMAZARRAY, Mayte Raya; KOLLER, Silvia Helena - Alguns aspetos observados no desenvolvimento
de criancas vitimas de abuso sexual, in Psicologia: Revisdo e Critica, Porto Alegre, Vol.11, N.° 3, 1998, p. 10 e 11. Disponivel em:
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/94957/000124695.pdf?sequence=1&isAllowed=y .

33 KOMATSU, ROBERTA'Y.; HARTMANN, Jane B. - Violéncia e abuso sexual: o impacto na familia da vitima, In V Mostra Interna de Trabalhos de Iniciacéo

Cientifica, Parana: CESUMAR, 2010, p. 2. Disponivel em: http://www.cesumar.br/prppge/pesquisa/mostras/quin_mostra/roberta_yuri komatsu_2.pdf .
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trauma do abuso pode levar a falta de sono, de apetite, queixas corporais, a comportamentos
autodestrutivos e suicidas. A autoestima é geralmente muito baixa, com sentimentos predominantes de
nojo, contaminacao, sujidade e falta de valor. Para além disso, a vitima sente-se desamparada, com falta
de esperanca e com raiva*. As “criancas vitimas de abuso sexual podem apresentar uma variedade de
transtornos psicopatologicos, tais como transtorno de estresse pés-traumatico (TEPT), dissociacao,
depressao, transtorno de déficit de atencao e hiperatividade (TDAH), transtornos alimentares, transtornos
psicossomaticos, comportamento delinquentes e abuso de substancias”=.

A psicopatologia mais mencionada como consequéncia do abuso sexual € o transtorno do stress
pos--traumatico (TEPT), pois 0s seus sintomas ocorram em grande parte das criancas vitimas de abuso.
A TEPT esta relacionada com experiéncias incomuns, causadoras de um impacto emocionalmente severo
nas criancas, que tentam organizar o sentido da experiéncia traumatica. No caso de criancas e
adolescentes, a experiéncia tem efeitos mais traumaticos do que em adultos, pois a regulacao das
funcoes afetivas e cognitivas do sistema nervoso central ainda ndo amadureceram totalmente. Podemos
dividir as manifestacdes do trauma em trés grupos: a reiteracdo/reexperimentacdo do evento
(lembrancas, pesadelos, jogos repetitivos, comportamento de reconstituicao, angustia nas lembrancas
traumaticas); fuga psicolégica (evitacdo e fuga de sentimentos, pensamentos, locais e situacoes,
interesse reduzido em atividades habituais, sentimento de soliddo, acesso emocional restrito,
perturbacdes de memoria, perda de habilidades e alteracdo da orientacao do futuro); e estado de
excitacdo aumentada (disturbio do sono, irritabilidade, raiva, dificuldade de concentracdo, hiper
vigilancia, resposta exagerada de sobressalto e resposta autdbnoma a lembrancas traumaticas).”

Em termos sociais, as criancas abusadas possuem um comportamento menos social:
compartilham menos, ajudam menos e associam-se menos a outras criancas. No que toca ao
comportamento interpessoal, este também sofre consequéncias como o retraimento, relacionamentos
superficiais, comportamentos agressivos com 0s outros e comportamentos sexuais de risco,

frequentemente tém um grande numero de parceir(os/as), ndo utilizam métodos contracetivos ou

34 GATTAS, Ivete - Caso complexo 8, Wilson, Fundamentagdo tedrica: Transtornos mentais na Infancia, Brasil: UNIFESP (especializacdo em saude da

familia), p.2. Disponivel em https://www.unasus.unifesp.br/.

35 BORGES, Jeane Lessinger; DELL" AGLIO, Débora Dalbosco — Relagcdes entre abuso sexual na inféncia, Transtorno de Stresse Pds-Traumatico (TEPT) E
Prejuizos cognitivos, in Psicologia em Estudo, Maringa, Vol.13, N.° 2, 2008, p.372. Disponivel em:
https://www.scielo.br/i/pe/a/vzB7BZxdarbmKZC7dkdmXhb/#

36 Idem, ibidem

37 Acérdao do Tribunal Central Administrativo do Norte, datado de 03/12/2021, com o n° de processo 02623/15.4BEBRG, relator: Ricardo de Oliveira e

Sousa, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.
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transformam-se em adultos abusadores®. Em termos fisicos ou fisiologicos, as repercussoes do abuso
manifestam-se através de insbnias e pesadelos durante a noite (pensamentos constantes sobre o evento
traumatico) ou excesso de sono; comportamentos regredidos (urinar ou evacuar na roupa ou enquanto
dorme); dores abdominais; batimentos cardiacos acelerados; falta de apetite; ganho ou perda de peso;
maos suadas; tremores; febres; lesdes e ferimentos nos orgdos sexuais e nao s, como dor, sangramento
e /ou corrimento, relacionados com a violéncia do abuso e problemas na saude sexual e reprodutiva,
como infecdes sexualmente transmissiveis e gravidez.®

Em termos comportamentais, a desobediéncia cronica, a agressividade, a provocacao e as
atitudes antissociais sao observadas em ambos 0s sexos, mas principalmente em meninos. As meninas
S80 mais propensas a comportamentos autoagressivos, como a automutilacdo, compulsdes e disturbios
alimentares como a obesidade, bulimia ou anoréxica. Algumas criancas demonstram comportamentos
hipersexualizados, inadequados para o seu nivel de desenvolvimento, nomeadamente através de contato
sexual ou brincadeiras com carater sexual e/ou comportamento sedutor em relacdo a estranhos.
Conforme crescem, pode haver uma inclinacao para a prostituicao. Para além disso, verificam-se alguma
confusdo, ansiedade, diminuicao do interesse escolar, lazer ou brinquedos, pesadelos e a pratica de
comportamentos desviantes como a utilizacdo de drogas e furtos®.

As consequéncias e sinais do abuso sexual, apresentadas anteriormente, diferenciam-se,
compatibilizam-se ou especificam-se de forma mais intensa em diferentes idades, particularmente: a
idade do pré- escolar ( 0 aos 6 anos) — os sintomas mais comuns sdo: a ansiedade, os pesadelos, 0
TEPT e o comportamento sexual inapropriado; a idade escolar (7 aos 12 anos) — as manifestacoes mais
comuns sao: 0 medo, os disturbios neurdticos, a agressao, os pesadelos, os problemas escolares, a
hiperatividade e o comportamento regressivo e de oposicao; e a idade da adolescéncia (13 aos 18 anos)
- os indicativos mais apresentados sao: a depressao, o isolamento, o comportamento suicida, a auto-
agressao (v.g. mutilacao), queixas somaticas, atos ilegais, fugas, abuso de substancias e comportamento
sexual inadequado.”

De forma a mitigar o cenario negro do abuso sexual infantil e a diminuir o nimero de casos,
deveria haver uma aposta na prevencao primaria e na intervencdo. No que diz respeito a protecao das

consequéncias e da situacao traumatica vividas pela crianca, deve-se atuar perante as situacoes

38 AMAZARRAY, Mayte Raya; KOLLER, Silvia Helena, Op. Cit., p.13.

39 HABIGZANG, Luisa Fernanda; [et.al.] - Avaliacdo Psicoldgica em Casos de Abuso Sexual na Inféncia e Adolescéncia, in Psicologia: Reflexdo e Critica, Rio
Grande do Sul, Vol. 21, N.° 2, 2008, P.339. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/prc/a/7pNTLhMQStyTMvibZCVwCVL/?format=pdf&lang=pt

40 GATTAS, Ivete, Op. Cit., p.2.

41 AMAZARRAY, Mayte Raya; KOLLER, Silvia Helena, Op. Cit., p.12.
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consumadas de abuso, quer interrompendo-as, de forma que as consequéncias nao se agravem, quer
sensibilizando a sociedade e a familia para este problema, de maneira a reforcar a atencao sobre o
menor, numa tentativa de evitar o abuso ou interrompé-lo. A intervencao sé sera possivel com uma rede
externa de apoio extremamente atenta, aos sinais negativos que a crianca,/ jovem possa manifestar e/ou
exteriorizar, ja que na maioria dos casos a vitima remete-se ao siléncio. Assim, os familiares, educadores,
professores, médicos pediatras e outros profissionais, tanto de saude como da justica, deveriam ser
alertados e sensibilizados para o problema dos abusos sexuais, nomeadamente através de formacao no
trabalho e da aposta da comunicacao interdisciplinar, para conseguirem atuar de forma eficaz, com vista
a protecao da crianca®. A sociedade tem de percecionar este flagelo como suscetivel de atingir qualquer
crianca, inclusive os membros da familia e/ou os filhos, sé assim ira ser direcionada maior atencao e

havera mais consciencializacdo para esta situacao.

4. Tipo objetivo de llicito

4.1. Bem juridico protegido

A necessidade de formular e criar normas penais decorre da necessidade de proteger
determinados bens, sob tutela juridica, com o intuito de salvaguardar o individuo e comunidade.* O
conceito nuclear de bem juridico pode ser definido com o “a expressao de um interesse, da pessoa ou
da comunidade, na manutencao ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso.”#

A protecdo dos bens juridicos € uma das funcdes essenciais de um Estado de Direito
Democratico que se preocupa em salvaguardar os bens juridicos que a propria sociedade consagrou
como valores fundamentais. Os bens juridicos sdo a base existencial do sistema de penas de um Estado

e um instrumento limitador ao seu puder punitivo (ius puniendi), tornaram-se a ratio e o contetido da

42 CORREIA, Adriana - As consequéncias dos abusos sexuais em menores, in 8° Congresso Nacional de Psicologia da Saude, Sexualidade, género e saude,
Atas, Lisboa: ISPA, 2010, p.31.
43 SILVA, Ivan Luiz da - O bem juridico-penal como limite material a intervengéo criminal, in Revista de informacao legislativa, Brasilia: Senado Federal,

Numero 197, Ano 50, 2013, p.65. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496929/RIL197.pdf?sequence=1&isAllowed=y .

44 DIAS, Jorge Figueiredo- Direito Penal: Parte Geral, Questoes Fundamentais, a doutrina geral do crime, Tomo |, 2° edicdo, Coimbra: Coimbra Editora,

2007.p.114.
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tutela penal.” No fundo sdo “interesses juridicamente protegidos”+, um bem do homem que o direito
reconhece e protege.”

Os bens juridicos sao dotados de um conjunto de carateristicas essenciais, nomeadamente a
sua “importancia social”#, ou seja tem de ser reconhecido o seu valor social, que tera de ser essencial
para garantir a preservacdo de todas as condi¢cdes fundamentais ao livre e pleno desenvolvimento da
personalidade de cada individuo da comunidade e “para a organizacao, conservacao e desenvolvimento
da comunidade social em que ele esta inserido.”* Outra carateristica é o carater mutavel do bem juridico
que resulta dos “pressupostos essenciais para a vida em sociedade se irem modificando com o decorrer
dos tempos, fruto afinal da propria historicidade existencial do homem”*, dai a existéncia de movimentos
de criminalizacao e descriminalizacao.

No fundo, para a existir intervencao penal tem de haver “necessidade social”*, o legislador tem
de determinar quais as situacdes em que a violacao de um juridico justifica a intervencdo Penal. A
intervencao Penal tera carater fragmentario e subsidiario, sé havendo intervencao quando ocorram
ataques graves e intoleraveis aos bens juridicos mais importantes e fundamentais do individuo e da
comunidade, quando ha danosidade social®. A interferéncia penal deve ser a “ultima ratio da politica
social” orientada por critérios de justica, oportunidade e de utilidade social.s

Desde a Reforma de 1995, eliminou-se vestigios da honestidade e dos fundamentos ético-sociais
dos crimes sexuais. Os crimes sexuais contra menores passaram a estar presentes no capitulo “Dos
crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual”, especificamente inseridos na Seccéo Il: “crimes
contra a autodeterminacao sexual”. Esta subdivisdao, apesar da intencdo de precisar o bem juridico
tutelado no capitulo, acaba por criar a ideia de que os bens juridicos tutelados sao distintos consoante a

vitima seja maior ou menor.* A separacao da seccdo dos “crimes contra a autodeterminacao sexual” faz

45 LIBERATI, Wilson Donizeti - Bem juridico-penal e constituigdo, in LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro; LIBERATI, Wilson Donizeti (Org.) - Direito Penal e
Constituigdo. Séo Paulo: Malheiros Editores, Vol. 1, 2000, p. 150 e 160.

46 LISZT, Franz Von - Tratado de Direito Penal alemao, Brasilia: Colecdo historia do direito brasileiro, Vol. 1, 2006, p.219. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/496219.

47 SILVA, Ivan Luiz da, Op. Cit., p.68.

48 DIAS, Maria do Carmo- Crimes Sexuais com Adolescentes..., Op. Cit., p.195.

49 FRANCO, Alberto Silva - Do Principio da Intervengdo Minima ao Principio da Méxima Intervengdo, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (RPCC),
Lisboa, Ano 6, Fasc. 2, 1996, p. 175.

50 NATSCCHERADETZ, Karl Prelhaz- O Direito Penal Sexual: conteudo e limites, Coimbra: Almedina, 1985, p.114.

51 RODRIGUES, Anabela - A determinacdo da Medida da Pena Privativa da Liberdade (Os Critérios da Culpa e da Prevengéo), Coimbra: Coimbra Editora,1995,
p.268.

52 ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo Il, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.211.

53 DIAS, Maria do Carmo - Crimes Sexuais com Adolescentes..., Op. Cit., p. 201.

54 Jdem, p. 212.
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presumir que a intencao de proteger, nao a liberdade pessoal, mas autonomamente a juventude.

Para Figueiredo Dias, a intencéo e razao da distincéo realizada pela legislador foi de na primeira
seccao, proteger a liberdade e/ou autodeterminacao sexual de todas a pessoas independentemente da
idade. Essa protecao estende-se na segunda seccao aos menores para abarcar todas as situacdes “que
ou nao seriam crime se praticados entre adultos, ou o seriam dentro de limites menos amplos, ou
assumiriam em todo o caso uma menor gravidade”=. O grande objetivo da seccédo Il & proteger os
menores de forma acrescida, mesmo que as condutas sobre eles praticadas “sejam levadas a cabo sem
violéncia, a coacao ou fraude e ocorram, foc sensu, com o “consentimento” do menor”?. Pretende-se
proteger a autodeterminacdo sexual dos menores “face a condutas de natureza sexual que, em
consideracdo da pouca idade da vitima, podem, mesmo sem coacdo, prejudicar gravemente o livre
desenvolvimento da sua personalidade.”=

Ainda que em ambas as seccOes seja tutelada a liberdade e autodeterminacdo sexual como
fossem 0 mesmo bem juridico, ndo sédo bem a mesma coisa e tratam-se de bens juridicos distintos, ainda
gue o sentido e o conteudo seja idéntico e nao possa ser separado. A liberdade sexual consiste na
liberdade de acdo ou omissado na esfera sexual, de forma livre, esclarecida e consciente. A vontade
individual conserva-se numa determinada situacao havendo dominio suficiente para Ihe colocar um fim.®
Apresenta-se a liberdade sexual com uma dupla vertente: negativa, “que se traduz o direito de cada
sujeito a nao suportar de outrem qualquer tipo de intromissao ao nivel da realizacao da sua sexualidade,
por meio de actos que ndo tenha manifestado a sua concordancia” e a vertente positiva, “possibilidade
de, livrvemente e de forma auténtica, cada um dispor do seu corpo, optando por si no dominio da
sexualidade”= A autodeterminacado sexual é a aptiddo ou competéncia para acompanhar, formar de forma
livre e compreender integralmente a natureza, as implicacoes, o significado e o alcance do ato sexual, a
percecdo do ato, dos riscos e as alternativas.st “O conceito de autodeterminacéo sexual nao podera ser
separado da nocao de liberdade. Quando muito, podemos dizer que a autodeterminacao corresponde a

uma das concretizacdes e manifestacdes da liberdade em sentido amplo.” ¢

55 ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e acordo em Direito Penal (Contributo para a fundamentagcdo de um Paradigma Dualista), reimpresséo,
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.396.

56 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cddigo Penal: Parte especial, Tomo |, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.442.

57 ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento..., Op. Cit., p.463.

58 DIAS, Jorge de Figueiredo- Comentario Conimbricense..., Op. Cit., p.541.

59 PRAIA, Joao de Matos-Cruz — O Crime de Abuso Sexual de Criangas: Bem juridico, Necessidade de Tutela Penal, Perigo Abstrato, Coimbra: Almedina,
2020, p.37

60 ALFAIATE, Ana Rita — A relevéncia Penal..., Op. Cit., p.86.

61 PRAIA, Jodo de Matos-Cruz, Op. Cit., p.37.

62 LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: Repercussdes das Novas Formas de Criminalidade na Teoria Geral da Infraccdo, Coimbra: Aimedina, 2004, p.28.

17



Os menores tm uma imaturidade que lhes é inerente sobretudo até certas idades, trazendo
consigo uma certa vulnerabilidade, que justifica uma protecdo complementar, adicional, especifica em
relacdo aquela que ¢ dada ao adulto em pleno gozo das suas capacidades. O exercicio da liberdade
sexual pressupOe e depende antes de tudo da plena e livre capacidade de autodeterminacdo sexual,
“importando proteger o desenvolvimento do menor, sem interferéncias ou ingeréncias”s. Para Costa
Andrade, as normas penais que visam proteger os menores tém implicita “a crenca de que, até atingir
um certo grau de desenvolvimento, indiciado por determinados limites etarios, o menor deve ser
preservado dos perigos relacionados com o envolvimento prematuro em atividade sexuais”s.

Nesse seguimento, o legislador fixa umas idades cronoldgicas determinantes, justificadas por
questdes de seguranca juridica. A especialidade surge quando se considera a pouca idade da vitima e
os fatores ligados a idade. Nos crimes sexuais contra menores, os tipos legais sdo especificamente
orientados para determinados limites etarios, devido a caréncia especial de tutela que necessitam
menores de certa idade. O bem juridico liberdade e autodeterminacao sexual associa-se ao crescimento
ou desenvolvimento da vitima.

O legislador estabeleceu o limite etario dos 14 anos, havendo até esta idade uma protecao sexual
absoluta da crianca. Esta idade & compreendida como a idade fronteira entre a infancia e a
adolescénciac. Proibe-se qualquer contacto ente um maior de 16 anos e um menor de 14 anos. Entende-
se que abaixo dos 14 anos, a personalidade do menor inclusive na esfera sexual encontra-se em
estruturacdo, um relacionamento sexual pode afetar o seu desenvolvimento global devido a sua falta de
capacidade e determinacdo para se decidir sexualmente. Ha um entendimento na lei que quando o
menor atinge os 14 anos, na maioria dos casos, ja & possuidor de maturidade suficiente para poder
avaliar algumas situacdes que se envolve ou é envolvido. Nos menores de 14 anos, a protecao integral
da lei criou a especificidade destes crimes residisse “como que numa obrigacdo de castidade e virgindade
guando estejam em causa menores, seja de que sexo forem"e,

Atualmente, vivemos um fendémeno de “publica e macica sexualizacdo do quotidiano”s que

trespassa até aos menores. Cada vez mais, os jovens iniciam a sua vida sexual antes de fazerem os 14

63 DIAS, Maria do Carmo - Notas substantivas..., Op. Cit., p.211.

64 ANDRADE, Manuel da Costa— Consentimento..., Op., Cit., p. 396.

65 PRAIA, Joao de Matos-Cruz, Op. Cit., p.40.

66 LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, Op. Cit., p.180.

67 DIAS, Jorge de Figueiredo - Codigo Penal. Actas e Projecto da Comisséo de Revisao, Ministério da Justica, Lisboa: Rei dos Livros, 1993, p. 261. Apud
Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 08/05/2003, com o n° de processo 03P1090, relator: Pereira Madeira, Base Juridico Documental do
MJ, www.dgsi.pt .

68 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo |, 2.% edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 834.
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anos de idade, o legislador do Direito nao pode ser alheio a esta situacao. Contudo, a menoridade
constitui uma etapa da vida que nao tem “marcas taxativamente balizadas”, ja que carateriza-se pela
diversidade e diferentes niveis de desenvolvimento de todos os individuos que a integram. © O carimbo
dos 14 anos surge de uma analise geral aos menores, compreendendo-se que até esta idade sédo mais
imaturos, necessitando de uma protecao mais ampla do que as pessoas com idade superior, S840 mais
vulneraveis e frageis a agressdes sexuais e influéncias negativas na formacao da sua personalidade.”

Existe uma atribuicdo gradual de capacidade de decisao ao longo da menoridade, ha medida
gue o legislador entende que a maturidade vai aumentando e o menor possui “dominio suficiente para
formar a sua vontade, tomar a decisao e acarretar com as consequéncias respetivas resultantes da sua
execucdo”. Entre os 14 e os 18 anos, apenas se pune aqueles comportamentos que afetam gravemente
o desenvolvimento da vida sexual do menor e a consolidacao da sua personalidade, removendo-lhe a
autonomia de decisdo.” Nas palavras de Figueiredo Dias, o bem juridico autodeterminacado sexual
aparece “ligado a um outro bem juridico, a saber, o do livre desenvolvimento da personalidade do menor
na esfera sexual””

Por fim, entende-se que o despertar precoce para a sexualidade (seja ou nao violenta ou
consentida) pode provocar perturbacoes fisioldgicas e psicologicas nas criancas, dai a necessidade de
tutela penal. Os menores estao numa fase de desenvolvimento da personalidade e é necessario proteger
a liberdade do menor no futuro, para que decida em liberdade o seu comportamento e possa alcancar
um livre desenvolvimento da sua personalidade, em particular na esfera sexual”. Esta protecdo da
infancia é constitucional, de acordo com o art. 69.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, as
“criancas tém direito a protecao da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral,
especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminacao e de opressao e contra o exercicio

abusivo da autoridade na familia e nas demais instituicdes.”

4.2. 0 crime abuso sexual de criancas do art.171.° do CP

Estamos perante um crime comum, isto &, o agente do crime pode ser qualquer pessoa, homem

69 PRAIA, Joao de Matos-Cruz, Op. Cit., p.68.

70 Acordao do Tribunal da Relagcdo de Coimbra, datado de 05/06/2013, com o n° de processo 204/10.8TASEI.C1, relator: Maria Pilar de Oliveira, Base
Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

71 DIAS, Maria do Carmo - Crimes Sexuars..., Op. Cit., p. 216 e 217.

72 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense ...,2012, Op. Cit., p.711.

73 LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, Op. Cit., p.180.
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ou mulher, familiar ou extrafamiliar da vitima. A vitima tem de ser uma crianca ou adolescente com
menos de 14 anos, a iniciacao da sexual da vitima é completamente irrelevante, podendo esta ter ou
nao capacidade para entender o ato sexual, seja este praticado nela, com ela, perante ela ou que seja
levada a praticar. A intervencao da crianca no ato, de forma ativa (iniciativa) ou passiva nao tem interesse
para o preenchimento do tipo legal.”

Neste crime, o legislador considera que o menor & incapaz de se autodeterminar sexualmente
havendo um conjunto de comportamentos que podem colocar em causa a juventude e o desenvolvimento
da crianca na esfera sexual. No art. 171.° do CP apenas sao punidas as praticas nao forcadas, realizadas
sem constrangimento, ou seja, com a “vontade cognoscivel da vitima” e aquelas que embora realizadas
sem acordo ndo haja manifesta oposicao (sem que haja constrangimento) ou a vitima nao esteja
destituida de toda a capacidade cognitiva e volitiva natural (criancas muito novas/bebés) na realizacado
do ato/s.” Contudo, ha uma punicao destes comportamentos ao contrario do que acontece com os
adultos, pois considera-se que devido a reduzida idade da vitima estes comportamentos assumem uma
consideravel gravidade, ainda que consentidos, colocando em perigo o desenvolvimento da crianca.
Nestas situacdes o assentimento do menor nao podera nem devera ser valorizado, nao estamos perante
um consentimento esclarecido e livre, 0 menor ndo tem consciéncia da gravidade do ato/s. O nao
consentimento/dissentimento do menor na pratica dos atos enumerados no art. 171.°n. °1 e 2 do CP
implica a punicao pelo art. 163.° e/ou 164.° do CP que sera sempre agravada pela a idade da vitima,
considerada uma pessoa especialmente vulneravel (art. 177.° n. °1 al. c) do CP).

Noart. 171.°n.°1 e 2 do CP ha referéncia ao “ato sexual de relevo”. Assim, existe a necessidade
de clarificar a sua definicdo ainda que em termos doutrinais ndo haja uma definicdo precisa do conceito.
A conotacao moralista foi sendo excluida dos conceitos dos crimes contra a liberdade e autodeterminacao
sexual. Apesar disso, devemos compreender que a interpretacao do conceito de “ato sexual de relevo”
nao pode deixar de fazer referéncia a conceitos valorativos sociais, que se interligam a pautas morais
gue regem o comportamento sexual das pessoas.” Existindo trés posicdes: a objetiva, subjetiva e a mista.

Para a conotacao objetivista, a existéncia de um ato sexual de relevo, pressupdes que a acao do
agente deve ter “conotacao sexual de uma certa gravidade objetiva realizada na vitima.””, ou seja, tem

de ser analisado o reflexo do ato na vitima. Se na situacédo concreta, existiu ou nao violacdo do bem

74 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense ...,1999, Op. Cit., p.543.

75 PRAIA, Joao de Matos-Cruz, Op. Cit., p.66.

76 LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, Op. Cit., p.62.

77 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentério do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem,
5°Edicao, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2022, p. 724.
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juridico. Para ser considerado ato sexual de relevo, a acao tem de ter uma certa inclinacao sexual e deve
ser grave para que haja necessidade de tutela penal.

Para Figueiredo Dias, defensor da posicao objetivista, o ato sexual de relevo sera “todo aquele
(comportamento ativo) que, de um ponto de vista predominantemente objetivo, assume uma natureza,
um conteudo, ou um significado diretamente relacionado com a esfera da sexualidade e, por aqui, com
a liberdade de determinacao sexual de quem o sofre ou pratica”*. Para “justificar a expressao "de relevo",
tera a conduta de assumir gravidade, intensidade objetiva e concretizar intuitos e designios sexuais
visivelmente atentorios da autodeterminacao sexual; de todo o modo, sera perante o caso concreto de
que se trate que o "relevo" tem de recortar-se””.

Na posicao subjetivista, da-se importancia a intencao libidinosa do agente, a intencao de o agente
satisfazer, despertar e/ou estimular, em si ou em outrem, a excitacdo e desejo sexual. A posicao mista
mistura a posicao objetiva e subjetiva, a definicdo de ato sexual de relevo deve ser completada por os
elementos de ambas as posicoes, ou seja, a acao deve ter carater sexual, lesar o bem juridico e agente
deve pratica a acao com intencao libidinosa. Todavia, entendemos que o motivo da acao do agente néo
é relevante, nao interessa se houve a intencdo do agente de satisfazer os instintos sexuais. O que
interessa & cumprirem-se os elementos objetivos e quando “significado do acto é ambivalente” se
cumpra o elemento subjetivo, para nao haver uma ambiguidade de critérios, ja que a mesma conduta
poderia ou nao ser punida conforme houvesse ou nado intencao libidinosa, apesar de o bem juridico ter
sido lesado da mesma forma. Assim, a interpretacao subjetiva so tera tida em atencdo na incerteza da
classificacao do ato como sexual. Deste modo, seguimos o que vem sido defendido pela doutrina e
jurisprudéncia, “podendo estar presente um intuito libidinoso do agente, conquanto a incriminacao
persista sem esse intuito"e.

Concordamos com a definicao, seguida pela maioria da doutrina e jurisprudéncia, de que ato
sexual de relevo “sera todo aquele comportamento que de um ponto de vista essencialmente objetivo
pode ser reconhecido por um observador comum como possuindo caracter sexual e que em face da

espécie, intensidade ou duracao ofende em elevado grau a liberdade de determinacéo sexual da vitima.” =
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, OU seja, “considerar-se toda a conduta sexual que ofenda bens juridicos fundamentais ou valores
essenciais das pessoas no tocante a sua livre expressao do sexo”=.

Na interpretacado de Figueiredo Dias, a lei “ao exigir que o ato sexual seja de relevo a lei impoe
ao intérprete que afaste da tipicidade nao apenas os atos insignificantes ou bagatelares — funcao negativa
- mas que investigue do seu relevo na perspetiva do bem juridico protegido - funcéo positiva.”# Apesar
disso, a jurisprudéncia tem considerado haver atos que quando praticados em criancas assumem uma
gravidade superior e que nao seriam punidos se praticados contra adultos. Existe dentro do crime de
abuso sexual de criancas, a distincao entre os atos sexuais de especial relevo (ou qualificados) dos atos
sexuais de relevo (simples). Os atos sexuais de relevo qualificado estdo presentes no art.171.° n. °2 do
CP, considerando-se a copula, coito anal, coito oral ou introducao vaginal ou anal de partes do corpo ou
objetos. Ja os atos sexuais de relevo simples do art.171. n. °1 do CP, s&o varios podendo ir dos beijos
na boca®, do toque nos seios e zonas pubicas® até a obrigacdo da masturbacéo da vitima ou arguido®,
o coito vulvar e vestibular, entre outros.

Embora a coito vulvar e vestibular sejam atos analogos ao de “copula”s, o conceito de copula
do nosso codigo penal utiliza o conceito médico-legal apenas considerando a cépula vaginal. O art. 172°
n.° 2 do CP, somente menciona o coito anal ou oral, retirando o coito vulvar e vestibular dos atos sexuais
de relevo qualificados, sendo tratados como atos sexuais de relevo simples com uma moldura penal
menor. Esta situacao levanta alguma estranheza, sobretudo quando estamos perante criancas onde este
ato ¢ cometido como substituto da copula, devido a sua falta de desenvolvimento, ha substituicao da
penetracao pelo coito vulvar ou vestibular devido a desproporcao dos 6rgaos sexuais do agente em
relacao a crianca.® Entendemos que o coito vulvar e vestibular deveria ser equiparado e introduzido nos
atos sexuais de relevo qualificado.

Uma outra questdo que merece apresso ainda no que diz respeito ao art.171° n.2 do CP, é
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relativamente a punicao da introducao vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos que se veio equivaler
a copula e ao coito anal devido a sua semelhanca lesiva para o bem juridico. A introducéo de partes do
corpo aponta para introducéo de partes ligadas a uma pessoa viva do autor do crime. Ja introducao
vaginal ou anal de objetos diz respeito a penetracao de coisas “materiais, autdbnomas, naturalmente
inanimadas, com aptiddo para entrar nas cavidades vaginal ou anal”. A grande questdo é que a
introducao de partes do corpo de um cadaver ou a utilizacao de seres vivos, apesar de ter uma gravidade
semelhante seriam apenas considerados atos sexuais de relevo simples.®

Estamos perante um crime por acdo, assumindo ao longo do artigo essa acao varias
modalidades, no n. °1 é necessario praticar com ou em menor de 14 anos, ou leva-lo a praticar consigo
ou com terceiro um ato sexual de relevo. No n°2 o agente tem de praticar sobre o menor, “copula, coito
anal, coito oral ou introducao vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos”, ndo considerando o artigo
a hipotese de estes atos acontecerem com um terceiro, falamos de um crime de mao prépria, sé sera
autor quem praticar os atos descritos nos tipos legais. Para Figueiredo Dias existe no 171.° n. °2 do CP
uma lacuna de (especial) punibilidade, esta situacao so é atenuada pelo facto de quem levar o menor a
praticar atos sexuais de relevo qualificado, descritos no n. °2, puder ser punido pelo n. °1*. Contudo,
nao se percebe o motivo de nao ser punido pelo n. °2, ja que os atos sdo mais graves e mais severamente
punidos.

A importunacao sexual prevista no art.171° n.° 3 al. a) do CP, faz remissao para os atos punidos
no art.170.° do CP da importunacdo sexual, nomeadamente os atos de caracter exibicionista, a
formulacéo de propostas de teor sexual ou o constrangimento a contato de natureza sexual da vitima.
Na importunacéo sexual, a vitima é importunada sendo “obrigada “a visualizar, ouvir ou a sentir atos
com conotacao sexual, ha uma agressao a sua liberdade pessoal nomeadamente a sua liberdade de nao
querer presenciar ou sofrer determinado comportamento de natureza sexual. A importunacdo sexual
das criancas, visa proteger a crianca menor de 14 anos, que se encontra que a personalidade se encontra
em formacao, de qualquer dano ou prejuizo para o seu desenvolvimento®=. A primeira modalidade da
acdo é o “ato exibicionista” que pode ser definido como “toda a acdo com significado ou conotacéo
sexual de exposicao dos 6rgaos genitais imposta a outrem, por ser contra a sua vontade ou entao quando

a pessoa visada ainda nao tem capacidade para manifestar esse consentimento, de modo a perturbar a
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sua liberdade sexual (...) e a preservacao de um adequado desenvolvimento sexual, no caso dos menores
de 14 anos"*. Os atos exibicionistas criam o perigo de Ihe suceder contacto de natureza sexual, todavia
para o preenchimento do tipo legal nao é necessario qualquer contacto corporal na crianca.

A vertente “formulacao de propostas de teor sexual” foi introduzida pela Lei n° 83/2015 de b5
de agosto, dando cumprimento ao artigo 40° da Convencao de Istambul. Trata-se da segunda modalidade
da acao, insere-se aqui “palavras ou sons exprimidos ou comunicados pelo agente, tais como piadas,
questdes, consideracdes, exprimidas oralmente ou por escrito, bem como expressdes ou comunicacoes
do agente que nao envolvam palavras ou sons, como por exemplo, expressoes faciais, movimentos com
as maos ou simbolos.”s , nao implica contacto fisico. Para Mouraz Lopes e Tiago Milheiro, o tipo de
linguagem ou a forma de expressao utilizada deve ser “baixa, ostensivamente sexual, rude, com aptidao
para ferir a liberdade da vitima em termos sexuais”, a vitima sente uma invasao da sua privacidade por
terceiros. Em sentido contrario, Camila Carrola discorre que embora na maioria das vezes as propostas
sejam expressas através da utilizacdo de uma linguagem mais grosseira/ordinaria, essa exigéncia nao
decorre do tipo legal. Considera que com o crescimento da populacao instruida, “as aludidas propostas
podem ser formuladas de forma mais engenhosa, com recurso a uma linguagem erudita e, ainda assim,
ter aptiddo para ferir a liberdade da vitima no ambito sexual sem que ninguém ao redor, sequer, se
aperceba”. Consideramos que a proposta de teor sexual sera todo o convite (formal ou informal) para
a pratica, passiva ou ativa, de ato de natureza sexual. Este comportamento deve ter aptidao para
importunar sexualmente a crianca.

|H

Na terceira modalidade da acéao, o constrangimento a “contacto de natureza sexual” é o ato em
gue a vitima nao se sente ha vontade sendo exercida sobre ela uma certa pressao, consiste na pratica
no corpo do sujeito passivo, de um toque fisico ou corporal com significado sexual, colocando em causa
a sua liberdade de determinacao. Nao se inclui aqui a auto-contacto e o contacto de natureza sexual
com terceiro punidos por outro tipo legal.®s No fundo, tem de existir uma certa supressdo da vontade do

menor, Nao é necessario que o constrangimento aconteca através de violéncia ou ameaca grave. Pode

acontecer que seja 0 “ato imposto pela surpresa, quando o agente conte com a impossibilidade de reacao
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atempada da vitima para a constranger ao contacto sexual”*, nomeadamente devido a sua incapacidade
para se determinar sexualmente e falta de compreensdo dos atos. Assim, nao basta o contacto de
natureza sexual, é necessario existir “alguma forma de pressao, aperto, compressao ou coacao que
configure um ato que de uma forma inequivoca cerceia a liberdade sexual da vitima" .

No art.171° n°3 alinea b) do CP, deve salientar-se a criminalizacao da transmissao de conteudos
pornograficos explicitos a crianca, seja pela palavra dirigida a vitima, pela visualizacdo de suportes
escritos que lhe sao exibidos, assim como de espetaculos e objetos. O conceito de conversa inclui no
seu ambito didlogos, comunicacdes e toda a forma discursiva que interaja com a vitima como outro
interlocutor, bastando que o discurso lhe seja dirigido para que haja dois interlocutores e assim se integre
no conceito de conversa. “A comunicacao do agente do crime através da conversacdo com conotacao
sexual, nao exige dialogo, mas comunicacao de significados e conteudos através da palavra
expressamente dirigida a vitima”»:. A conversa (oral, escrita, gestual ou visual) ou escrito (texto escrito,
através de qualquer meio), presencial ou através de meios de comunicacao (SMS, redes sociais, etc.)
tem que aludir a comportamentos sexuais, ter conotacao sexual ou consistir no envio de fotografias ou
videos de atividades sexuais ou érgaos genitais.’ A conversa deve possuir um elemento subjetivo, uma
finalidade que se direcione para a excitacao ou a corrupcao do menor e deve ser objetivamente adequada
para alcancar essa finalidade':. Devemos entender que “pornografico” relaciona-se com a representacao
ou apresentacao, através de “conversa, escrito, espetaculo ou objeto” (elementos descritos no tipo legal),
de uma pessoa em comportamento sexual explicito, real ou simulado ou imagens de 6rgdos sexuais de
pessoa, para fins dominantemente sexuais. '

O espetaculo pornografico mencionado no art. 171° n. °3 alinea b) do CP refere-se a exibicao
publica ou privada de atos sexuais explicitos, incluindo a exposicao ou exibicao do corpo humano em
contextos pornograficos, possivelmente com recurso a tecnologias de informacado /comunicacdo ou
exibicao ao vivo. Os objetos pornograficos podem ser qualquer coisa material, contudo devem esses

objetos ser suscetiveis de provocar excitacdo sexual a terceiros e ser idoneos a provocar dano no
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desenvolvimento fisioldgico ou psicologico de pessoas imaturas, nomeadamente criancas'®. Embora os
comportamentos mencionados no art. 171 n.3 alinea b) do CP nao necessitem de contacto
fisico/presencial, esses comportamentos podem ter interferéncia psicolégica, sendo idéneos a”
prejudicar um livre e harmonioso desenvolvimento da personalidade da crianca na esfera sexual” .

0 aliciamento de menores para a assisténcia de abusos ou atividades sexuais, no art.171.° n.°
3 al. C) do CP, ha a punicao deste comportamento porque se pressupde alguma “corrupcao de
menores” @ visto que ha uma seducao/atracao do menor, o arguido tenta convencer o menor de 14 anos
a assistir atos sexuais. Este comportamento é idéneo a colocar em perigo a autodeterminacao sexual da
crianca, uma vez que pode acarretar efeitos para o desenvolvimento sexual. Concretamente, o
aliciamento pode acontecer presencialmente ou através de qualquer meio de comunicacdo e a
assisténcia dos abusos ou atividades sexuais pode acontecer de forma presencial ou nao presencial
(videos, fotografias, videochamadas, etc.).\

A “intencao lucrativa” do art. 171.° n. °4 do CP depreende que as alineas do art.171.° n.° 3 do
CP sao cometidas com a intencao de o agente obter ganhos. Tem de existir uma vontade do agente de
aumentar o patriménio, essa tera de ser a unica ou uma das finalidades do agente, justificando-se a pena
mais elevada devido a qualificacao do lucro.x

Relativamente a agravacao esta existira quando a vitima for ascendente, descendente, adotante,
adotado, parente ou afim até ao segundo grau do agente (art.177.° n.° 1 al. a) do CP); ou se encontrar
numa relacao familiar, de coabitacao, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econémica
ou de trabalho do agente e o crime for praticado com aproveitamento desta relacdo(art.177.° n.° 1 al. b)
do CP); ou for pessoa particularmente vulneravel, em razdo de idade, deficiéncia, doenca ou
gravidez(art.177.° n.° 1 al. c) do CP); se o agente for portador de doenca sexualmente transmissivel
(art.177.° n.° 3 do CP); se o crime for cometido conjuntamente por duas ou mais pessoas (art.177.° n.°
4 do CP) e se dos comportamentos resultar gravidez, ofensa a integridade fisica grave, transmissao de

agente patogénico que crie perigo para a vida, suicidio ou morte da vitima (art.177.° n.° 5 do CP).
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4.3. O crime abuso sexual de menores dependentes ou em situacao

particularmente vulneravel do art.172.° do CP

No crime abuso sexual de menores dependentes ou em situacao particularmente vulneravel do
art.172.° do CP, o bem juridico protegido é o “livre desenvolvimento da personalidade da crianca na
esfera sexual, ligado a ideia de que a autodeterminacdo sexual de criancas, confiados a outrem para
educacao ou assisténcia, se encontra carecida de uma protecao especial, nao tanto pela falta de madurez
para anuir como sobretudo pela viciacao da liberdade de decisao ou de resisténcia derivada da relacao
de dependéncia para com o agente.®” Este crime, assenta na ideia de que a liberdade e a
autodeterminacao sexual de menores entre os 14 e os 18 anos, confiados a outrem para educacao ou
assisténcia, deve ser alvo de uma tutela particular, devido a especial relacao de dependéncia existente .

Efetivamente, a maioria da doutrina entende que esta relacao de dependéncia é capaz de afetar
a capacidade de decisdo do sujeito passivo e a consolidacdo da sua personalidadez. Contrariamente,
Anténio Araljo discorda que estes comportamentos sejam tipificados, na sua 6tica a proximidade entre
0 adulto e o menor significa uma menor desigualdade/disparidade na relacdo, consequentemente o
consentimento do menor sera mais livre, devido a existéncia dessa proximidade'. Discordamos
fortemente desta posicédo, a dependéncia do menor em relacdo ao sujeito ativo e a curta distancia entre
ambos nao permite que o menor consiga estruturar a sua vontade de forma livre, autdbnoma e sem
qualquer tipo de influéncia.

A criminalizacao destes comportamentos derivou de uma imposicdo da legislacao europeia no
numero 5 do art. 3° da Diretiva 2011/92/EU, como estado-membro, o Estado portugués nunca poderia
deixar de criminalizar estas condutas. Estamos perante um crime especifico proprio no que ao n. °1 e
n. °2 diz respeito, o agente do crime ndo pode ser qualquer pessoa, apenas é agente quem exerca
responsabilidades parentais ou que lhe tenha sido confiado o menor para educacao ou assisténcia; ou
tenha uma posicdo de manifesta confianca, de autoridade ou de influéncia sobre o menor. No n. °3 0
agente do crime pode ser qualquer pessoa que abuse da situacao de vulnerabilidade ou deficiéncia da
vitima. A vitima pode ser qualquer menor com idade compreendida entre os 14 e os 18 anos, que esteja

confiada ao agente para educacdo ou assisténcia ou que esteja numa numa posicdo de particular
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vulnerabilidade - esta vulnerabilidade pode ser fruto de uma situacao particular ou da posicao de
confianca, autoridade ou influéncia que o agente exerce sobre 0 menor- ou seja portador de deficiéncia,
independentemente do sexo.

No art.172.° n°1 do CP, pune-se quem pratica ou leva a praticar atos sexuais de relevo simples
e qualificado (art.171.° n. °1 e 2 do CP), com menores entre os 14 e 18 anos, os abusos tém
obrigatoriamente de ter alguma das carateristicas mencionadas nas alineas seguintes (art. 172.° n. °1
al. A), B) e ¢) do CP). Aredacao don.° 1 do art.172.° do CP n&o deixa de ser sujeita a criticas, ja que se
pune de igual forma os atos sexuais de relevo simples e qualificado, ainda que haja uma diferente
gravidade entre os atos. Entende-se, que o legislador na tipificacdo do crime de abuso sexual de menor
dependente tenha atendido, “mais do que a gravidade da conduta sexual em si mesma a violacado
particularmente intensa pelo agente dos deveres a que esta sujeito, e virtude da especial relacdo com o
agente passivo do crime.'#", ainda assim a opc¢ao tomada nado deixa de ser criticavel, o legislador deveria
olhar para o todo, apesar de entendermos que o principal a ser punido é a violacdo dos deveres inerentes
a relacao de dependéncia e confianca ou a especial vulnerabilidade do menor, nao deixa da diferente
gravidade dos atos praticados merecer uma punicao desigual e um olhar por parte do legislador.

Noart.172° n.1 al. a) do CP pune-se os atos sexuais de relevo cometidos em menores com idade
compreendida entre os 14 e os 18 anos, em que exista uma relacdo onde se exerca responsabilidades
parentais ou 0 menor tenha sido confiado para educacgao ou assisténcia ao sujeito ativo. Urge explicar o
significado de “confiado para educacao ou assisténcia”. Podemos compreender por educar, o assumir a
direcao e supervisdao da conducéo da vida, de forma a promover um desenvolvimento fisico e mental
saudavel do menor. Quanto a assisténcia relaciona-se com a colaboracdo e auxilio na formacao e no
bem-estar e prosperidade do menor no conjunto dos aspetos fisicos e mentais.!

Na opinido de Maria Jodo Antunes a relacdo de dependéncia abrange trés situacdes que os
menores tenham sido confiados ao agente para educacao ou assisténcia, nomeadamente: Por forca da
lei (exemplo: caso dos progenitores que exercem as responsabilidades parentais); Por imposicao de uma
decisao judicial, o menor é entregue a apenas um dos progenitores, a uma terceira pessoa ou a adotante;
e por acordo no dominio das relacdes de facto, o menor é confiado de facto ao agente para educacao ou
assisténcia (art.1907° do Codigo Civil).'* O Supremo Tribunal de Justica considera que “a relacao de

confianca para educacéo ou assisténcia inclui, ademais das situacdes decorrentes da lei, de decisdo

114 Acordio do Tribunal da Relacao de Evora, datado de 11/09/2012, com o n° de processo 214/09.8JAPTM.EL, relator: Sérgio Corvacho, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt.

115 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela - Codigo Penal: Parte geral e especial (Com Notas e Comentarios), Coimbra: Almedina, 2014, p.723 e 724.
116 ANTUNES, Maria Jodo - Comentario Conimbricense do Codigo Penal: Parte Especial, Op. Cit., p.848.
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judicial ou administrativa ou de contrato, também aquelas que se estabelecem através de relacoes de
facto. entre as quais se incluem as situacdes hodiernamente cada vez mais frequentes em que as
criancas vivem no seio de uma “familia afetiva”.””

A relacao de confianca estabelecida na al. A) e B) do art.172.° n.1 do CP é diferente. Enquanto
no n. °1, al. A) esta em causa uma relacdo de confianca estabelecida previamente, o autor assumiu
disponibilidade para a educacao ou assisténcia do menor através de entrega legal ou jurisdicional ou por
situacdo de facto criada. Neste caso, a confianca deriva da dependéncia da vitima aos cuidados do
agressor. Na al. B), pune-se o abuso “de uma posicao de manifesta confianca, de autoridade ou de
influéncia sobre o menor”, estamos perante situacbes que a vitima confia no agressor tornando-a
vulneravel e exposta aos seus avancos sexuais. O agressor aproveita-se dos lacos de confianca, vai
intensificando-os e criando situacdes que os reforcem, aproveitando-se dessa confianca para praticar os
atos sexuais.us

Na redacao anterior do art.172.° do CP, nao existia a alinea B), havia divergéncias doutrinais de
quais 0s casos a enquadrar na alinea A) nomeadamente o caso dos professores. Para Paulo Pinto de
Albuquerque o art. 172.° n. °1 al. A) do CP incluia “a confianca a pais, tutores, familiares, professores,
educadores, médicos, enfermeiros, sacerdotes, assistentes sociais e todas aquelas pessoas a quem o
menor tenha sido entregue para educacdo ou assisténcia médica ou social, desde que nao haja
internamento do menor”*. Em sentido contrario, Maria Jodo Antunes entende que algumas dessas
pessoas nao se poderiam enquadrar na alinea, especificamente os professores, visto que “nao estao
propriamente encarregados da educacao do menor em termos globais e de forma individualizada”,
embora nao deixem de ter “uma participacdo efetiva na educacdo do menor”=, Estas divergéncias
desaparecem com a insercdo da alinea B), ja que permite inserir nela todos os casos dubios que
poderiam ou nao caber na alinea A) e permitiu abrir o leque para punicdo de um grande numero de
agentes que até entdo nao eram punidos.

0 abuso de autoridade acontece quando o agressor abusa de uma posicao de autoridade sobre
0 menor, existe um “temor reverencial” que condiciona e fragiliza a vitima, especificamente a sua

liberdade de autodeterminacéo sexual, ha uma certa vulnerabilidade do menor em relacéo ao agressor.

117 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 27/11/2019, com o n° de processo 1257/18.6SFLSB.L1.S1, relator: Nuno A. Gongalves, Base
Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

118 LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, Op. Cit., p. 217 e 218.

119 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengéo Europeia dos Direifos do Homem,
4°Edicao, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2021, p.750.

120 ANTUNES, Maria Jodo - Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal: Parte Especial, Op. Cit., p.849.

121 LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, Op. Cit., p. 218.
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As relacdes de autoridade podem existir no contexto educativo, em relacdes de dependéncia hierarquica,
economica ou de trabalho que se estabelecam entre 0 menor e 0 agente.’? No fundo, esta relacdo de
autoridade "sera qualquer uma que, por forca das funcdes que 0 agressor exerce, a sua posicao perante
a vitima , ou a relacdo de facto existente, independentemente da sua fonte, resulte uma dominancia,
uma ascendéncia de poder do agressor perante a vitima.”z

0 abuso de influéncia acontece quando o agressor exerce um dominio psicoldgico intenso sobre
a vitima, exercendo um certo dominio sobre esta e abusando da sua fragilidade para realizar os atos
sexuais. Esta influéncia pode ter diversas origens, particularmente casos com manifesta confianca
(exemplo: treinador, catequista, entre outros) e de forma crescente as influéncias na internet, ha o
estabelecimento de uma relacéo virtual, o0 menor torna-se seguidor do agressor por diversos motivos
(exemplo: moda, lifestyle, fascinio, amizade, entre outros) e tende a seguir e alinhar nos comportamentos
deste.

Com a alteracao legislativa introduzida pela Lei n°40/2020, o artigo 172° n.°’1 CP passou a
integrar trés alineas, abordaremos agora a alinea c): “abusando de outra situacdo de particular
vulnerabilidade do menor, nomeadamente por razdes de saude ou deficiéncia”. Esta alinea visa punir
abusos a menores em situacdes de particular vulnerabilidade, conceito aberto onde o legislador
exemplificou os casos de vulnerabilidade devido a razoes de saude e deficiéncia na tentativa determinar
melhor o conceito e casos que pode abarcar. A doutrina tem considerado varios outros exemplos,
nomeadamente o abuso de situacées econdmico ou sociais precarias; abuso de situacao de necessidade
e 0 abuso de debilidade ou de auséncia de educacdo®, a gravidez'» e o luto. Assim entendemos que a
situacdo de particular vulnerabilidade é toda aquela que fragiliza a vitima, tornando-a mais exposta e
desprotegida aos avancos do agressor, condicionando a sua liberdade de autodeterminacdo sexual.

A grande questdo é se podemos ainda considerar e enquadrar nesta alinea o “abuso da
inexperiéncia” do art.173.° do CP, acabando o art.172.° n. °1 al. C) do CP por consumir esse artigo,
uma vez que é dificil que alguém que seja inexperiente nao fique sujeito a uma especial vulnerabilidade.
A inexperiéncia pode estar interligada a auséncia de atividade sexual pelo menor ou a ingenuidade/

maturidade nas vivéncias da vida em sociedade e na relacdo com os outros, relacionadas com a falta de

122 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de— Comentério ..., 2021, Op. Cit., p.750.

123 LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, Op. Cit., p. 218 e 219.

124 L OPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, Op. Cit., p. 219.

125 VILALONGA, José - “Breves reflexdes sobre os artigos 174° e 175° do Codigo Penal: A cldusula abuso de inexperiéncia”. \n O Direifo, Lisboa, N. ° 3,
Ano 137, 2005, p. 545 e 546

126 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de— Comentario..., 2021, Op. Cit., p.750.

127 LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado, Op. Cit., p. 219.
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amadurecimento e experiéncia de vida, tornando o adolescente vulneravel a abusos por parte de
terceiros. Acreditamos que o legislador ao consagrar o abuso de “outra situacdo de particular
vulnerabilidade” alargou a clausula incriminadora de forma a caber um numero indeterminado de casos,
apenas com uma interpretacao extremamente restritiva € que o abuso da inexperiéncia nao caberia nesta
alinea.

A modalidade da acdo preenche-se se o agente, com as carateristicas mencionadas
anteriormente, praticar ou levar a praticar com ou em adolescentes entre os 14 e os 18 anos atos sexuais
de relevos simples ou qualificado. Ao contrario do art.171.° n. °2 do CP, neste tipo legal parece que o
legislador pretendeu punir como autor quem levar a praticar atos sexuais de relevo qualificado.

No art. 172.° n. °2 do CP, ha uma remissao para o art. 171.° n. °3 do CP que na sua alinea A)
remete para o art.170.° do CP. Nao se percebe, contudo, o motivo da moldura penal do art 172.° n. °2
do CP ser similar a do crime de importunacéo sexual, uma vez que este crime ao ser praticado sobre
menores dependentes ou em situacdo de particular vulnerabilidade deveria ser mais severamente
punido. De notar, que a unica diferenca € no caso do art. 172.° n. °2 do CP nao poder ser aplicada pena
de multa.

0 art.177.° do CP tem um conjunto de circunstancias que agravam as penas dos crimes contra
a autodeterminacao sexual, no seu limite minimo e maximo. As circunstancias agravantes, como vimos
relativamente ao abuso sexual de criancas, atendem a existéncia de relacdes especiais entre a vitima e
0 agente, ao agente ser portador de doenca sexualmente transmissivel, a producdo de determinado
resultado e a idade da vitima. Relativamente, ao art.172.° do CP o que fundamente a existéncia deste
crime é a especial relacdo entre o agente e a vitima (a dependéncia da vitima) e/ou a sua situacao de
particular vulnerabilidade, o ratio da norma ¢ a criminalizacao destes comportamentos porque se entende
gue o consentimento nao é livre, devido a existéncia desta relacdo de dependéncia ou influéncia,
confianca, autoridade sobre a vitima ou devido a sua particular vulnerabilidade. Assim, entendemos que
nao deve existir agravacao pelo art.177.° n. °1 do CP porque recairiamos na dupla valoracdo do mesmo
facto, proibida pelo nosso sistema juridico-criminal. Existira apenas agravacdo se o agente do crime for
portador de doenca sexualmente transmissivel (art.177.° n. °3 do CP), se o crime for cometido
conjuntamente por duas ou mais pessoas (art.177.° n. °4 do CP) e se do abuso resultar gravidez, ofensa
a integridade fisica grave, transmissao de agente patogénico que crie perigo para a vida, suicidio ou

morte da vitima (art.177.° n. °5 do CP).
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4.4. Art.171.°2e 172.°2 do CP: Crimes de mera atividade e perigo abstrato?

Atualmente, vivemos numa “sociedade de risco” onde domina um sentimento geral, crescente
de inseguranca e imprevisibilidade face a um conjunto de ameacas e as suas consequéncias.’> O mundo
globalizado e a proximidade tecnolégica amplificam a sensacao de risco, ja que a vivéncia de um mundo
proximo, sem fronteiras e da era tecnologica é cada vez mais presente e proxima de cada um de nos,
exige-se que o direito controle os perigos antes da ocorréncia de qualquer resultado, de maneira a criar
uma certa sensacao de seguranca. A importancia da «criminalidade classica» decresceu e houve um
aumento da importancia de uma «nova criminalidade», as tradicionais solucées do sistema juridico-penal
nao se mostraram satisfatorias existindo a necessidade de novas solucdes. “Assim, o caminho que, por
toda a parte, veio a ser escolhido foi o da antecipacédo da tutela dos bens juridicos, num apreciavel
numero de situacdes. Porém, ndo se perdeu de vista a funcdo de protecdo dos bens juridicos, que
constitui o fundamento legitimador de qualquer sistema juridico-penal caracteristico de um Estado de
direito”= |nevitavelmente, houve o crescimento dos crimes de perigo ja que sao instrumentos de
antecipacdo da tutela penal, uma das técnicas legislativas levadas a cabo como forma de mitigar, prevenir
e restringir o perigo de determinado comportamento para o bem juridico.®

Nos casos dos crimes sexuais contra menores, ao avaliarmos a conduta do agente chegamos
ao objeto da acao que sera o corpo e a integridade sexual da crianca, a doutrina unanimemente tem
considerado o crime de abuso sexual de criancas e o crime de abuso sexual de menores dependentes
ou em situacao particularmente vulneravel como crimes de mera atividade. Estamos perante crimes de
mera atividade porque basta a mera execucao de um determinado comportamento para que o tipo legal
seja preenchido, pelo contrario para ser um crime de resultado teria de haver uma “alteracao espacio-
temporalmente distinta da conduta”* para ser crime. Concordamos estar perante crimes de mera
atividade, nao necessidade de haver alguma alteracao posterior para que haja crime, mesmo que da
pratica do crime resultasse uma gravidez esta apenas seria tida em conta para a agravacao do ilicito e
nao para a punicao ou nao da conduta=.

Se atendermos a forma como o bem juridico é colocado em causa pela atuacéo do agente temos

128 BECK, Ulrich - Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade, Sao Paulo: Editora 34, 2010, p. 7 e ss.
129 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 426/91, publicado em Diario da Republica a 02/04/1992, com o n° de processo 183/90, relator: Conselheiro
Sousa e Brito, Base Juridico Documental do Tribunal Constitucional, www.tribunalconstitucional.pt

130 COSTA, José de Faria — O Perigo em Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p.600.

131 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direifo Penal: Parte Geral, Tomo |, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 289.
132 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 22/05/2013, com o n° de processo 93/09.5TAABT.E1.S1, relator: Armindo Monteiro, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt.
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0s crimes de dano - a realizacao da conduta conduz a uma lesao efetiva o bem juridico; e os crimes de
perigo — basta a mera colocacdo em perigo do bem juridico para haver crime. Os crimes de perigo
abstrato “s@o aqueles em que o perigo ndo é elemento do tipo, mas tdo-sé motivo da proibicdo”, o
legislador tipificou um conjunto de comportamentos pela sua perigosidade tipica para o bem juridico,
porém nao existe necessidade da sua comprovacao da perigosidade no caso concreto: “ha uma
presuncao inelidivel do perigo” e a conduta do agente sera punida independentemente de ter criado
perigo ou nao para o bem juridico™ . “O agente so6 é punivel se realizar (efetiva e dolosamente) a atividade
de que cuida a incriminacao — a qual consiste num inicio do iter criminis que levara (ou levaria)
presumivelmente (com base na experiéncia) a concretizacdo do perigo e eventualmente da lesdo (numa
relacao vertical, de causalidade)” .

A grande questao prende-se com a legitimidade e constitucionalidade dos crimes de perigo,
especificamente dos crimes de perigo abstrato, o legislador ao punir determinada conduta pelo perigo
gue representa, sem analisar o caso concreto, parece estar a extravasar um pouco a necessidade de
tutela penal. Aparenta haver uma amplificacao/ generalizacdo das condutas a todo o universo da norma,
isto &, se determinada conduta ofende e coloca em perigo a liberdade e autodeterminacao sexual do
menor, a ofensividade/perigo nao tera de ser provada para o caso concreto, bastando a pratica da
conduta para ser crime, 0 perigo nao € “suscetivel de ser exatamente avaliado” . Todavia, mesmo que
para a vitima nao tenha existido nenhum dano ou perigo, a conduta sera punida porque o bem juridico
nao lhe é disponivel porque lhe foi retirado.’ Pune- se as condutas na generalidade, perdendo-se um
pouco da sua individualidade devido a falta de analise se a conduta conduziu ou nao a perturbacdo do
menor e do bem juridico no caso concreto. Efetivamente, se o legislador presume o perigo
independentemente da sua existéncia, parece voltar a aproximar o direito penal das concecdes
moralistas, que progressivamente foi tentando afastar-se.

Esta questdo dos crimes de perigo abstrato foi levada em varias ocasides a apreciacdo do

Tribunal Constitucional, para o tribunal a compatibilidade dos crimes de perigo abstrato “com a

133 PRAIA, Jodo de Matos-Cruz, Op. Cit., p.50.
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portuguesa e das suas relacées. \n XXV anos de jurisprudéncia constitucional portuguesa, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.38. Apud Acérdao do Tribunal
Constitucional n.® 134/2020, datado de 03/03,/2020, com o n° de processo 1458/ 17, relator: Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro, Base Juridico Documental
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136 MAURACH, R., SCHRODER, F. CH. - Strafrecht Besonderer Teil, 6° Edicdo, Heidelberg: C.f. Mueller Juristischer, Vol. 1, 1977, p.171. Apud ANDRADE,

Manuel da Costa- Consentimento e acordo em Direito Penal (Contributo para a fundamentacdo de um Paradigma Dualista), Op., Cit., p. 396.

137 ALFAIATE, Ana Rita — A relevéncia Penal da sexualidade de menores, Op. Cit., p 101.

33


http://www.tribunalconstitucional.pt/

Constituicao dependera, decisivamente, da razoabilidade da antecipacao da tutela penal quando se
incriminam, desde logo, acoes que tém em geral aptidao para serem elementos do processo causal dos
danos ligados” a liberdade e autodeterminacéo sexual do menor. Efetivamente, a configuracao de uma
norma como crime de perigo abstrato traz consigo exigéncia de tipicidade, no que toca a
determinabilidade da conduta, o bem juridico deve ser de facil e clara identificacdo e a conduta tipica
deve ser descrita de forma precisa'=.

Os crimes dos arts. 171.° e 172.° do CP sao crimes de perigo abstrato, este é o entendimento
da maioria da doutrina® “na medida em que a possibilidade de um perigo concreto para o livre
desenvolvimento fisico e psiquico do menor ou o dano correspondente podem ou nao vir a verificar-se,
sem que a integracao pela conduta do tipo objetivo de ilicito fique afastada”®. A conduta é
“genericamente perigosa, de acordo com dados estatisticos ou regras da experiéncia da vida
quotidiana”* havendo uma necessidade de prevencéo destas condutas, sobretudo quando falamos de
criancas e adolescentes dependentes e vulneraveis. Falamos de condutas suscetiveis de lesar o
desenvolvimento do menor em termos sexuais, a sua pratica ainda que ab initio ja & ilicita. O “objetivo
do Estado-legislador é expurgar a sociedade de comportamentos que coisificam o menor (em geral) e 0
reduzem a objeto sexual.”'2, a vontade do menor ¢ irrelevante, o legislador entende que a realizacao
destas condutas pode colocar em perigo a sua autodeterminacéo sexual e que o menor nao tem
capacidade para decidir de forma livre “em termos de relacionamento sexual”'#, ha uma tentativa do
legislador de preservar o menor de certos perigos “relacionados com o desenvolvimento prematuro em
atividades sexuais"*. Para Joao Praia existe uma dupla presuncao legal (iuris et de iure) que permite
concluir que as acoes tipicas sao suscetiveis de colocar 0 bem juridico protegido pela incriminacao em
perigo. As duas presuncdes estao interligadas e sdo indissociaveis - a incapacidade de autodeterminacéo

sexual dos menores de 14 anos e o prejuizo para o livre desenvolvimento da sua esfera sexual. Ha uma

138 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 426/91, publicado em Diario da Republica a 02/04/1992, com o n° de processo 183/90, relator: Conselheiro
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“presuncao-fundamento” que a incapacidade dos menores para se autodeterminarem sexualmente
pode, se nao forem punidas certas acdes, criar um prejuizo no livre desenvolvimento sexual.

Em sentido contrario, ao da maioria da doutrina, temos Inés Leite que defende no crime de
abuso sexual de menores estarmos perante um crime de dano, as condutas pressupdem sempre uma
lesdo do bem juridico e a lesdo ou dano ao bem juridico é o abuso em si, a intromissdo na liberdade
sexual do menor. O bem juridico protegido é a liberdade sexual e o tipo s6 é preenchido quando a
liberdade é efetivamente atingida. Caso o abuso sexual de menores seja considerado crime de perigo,
tera de ser de perigo concreto, criticando que seja crime de perigo abstrato. Para a autora, se o legislador
entendeu que existem condutas que tém implicitas uma perigosidade que nao exige a verificacdo de um
dano ou perigo concreto ao bem juridico, pressupde que qualquer conduta tera como pressuposto a pré-
existéncia de uma situacao de abuso do menor, retirando qualquer relevancia a liberdade do menor.
Para Pedro Vaz Patto, também estamos perante um crime de dano que se fundamenta no bem juridico
tutelado ser a dignidade da pessoa do menor.*

O Direito Penal tem de acompanhar a evolucao, as necessidades da sociedade e 0s aumentos
dos riscos que a nova era mais globalizada acarreta, devendo ser um meio de defesa contra novos riscos,
nomeadamente através do aumento do seu ambito de protecédo e dos crimes de perigo abstrato.
Contudo, o legislador tem de estar atento, balancando sempre por lado entre as “regras das
experiéncias”, os estudos cientificos e razdes de politica criminal para a punicdo das condutas e por
outro lado a liberdade sexual do menor de maneira a ndo ser demasiado protecionista e nao acabar por

haver um controlo excessivo da sexualidade dos menores.

5. Tipo subjetivo de llicito

5.1. 0O dolo e o erro sobre a idade

0 abuso sexual de criancas e de menores dependentes, tipificados nos artigos 171.° e 172.° do

CP sao considerados crimes dolosos em relacdo a todos os elementos constitutivos do ilicito objetivo, o

tipo subjetivo admite toda e qualquer forma de dolo.** Numa posicdo mais tradicional temos Eduardo

145 PRAIA, Joao de Matos-Cruz, Op. Cit., p.61 e 62.

146 LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia..., Op. Cit., p. 66 e ss.

147 PATTO, Pedro Vaz - Direifo Penal e élica sexual, in direifo e justica, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, Vol. 15, N.° 2, 2001, p. 137. Disponivel em: https://revistas.ucp.pt/index.php/direitoejustica/issue/view/676 .
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Correia que defendia a existéncia de dois momentos do dolo, desdobra-se num elemento intelectual e
num elemento volitivo ou emocional.*» Numa nova corrente aparece Figueiredo Dias que acrescenta o
elemento emocional que constitui um terceiro e autonomo elemento. =

O elemento intelectual traduz-se no conhecimento (enquanto previséo ou representacao), pelo
agente, dos elementos e circunstancias do facto do tipo objetivo, ou seja, o conhecimento dos elementos
materiais constitutivos do tipo e do seu sentido.'s! Relativamente aos elementos normativos do tipo, o
conhecimento que se exige é apenas que a representacao do agente corresponda, no essencial, ao
conteldo da valoracao juridica, cumprindo assim a funcao de orientar o agente para a ilicitude do facto.

O elemento volitivo do dolo a vontade do agente tem de estar direcionada/dirigida para a
realizacao do facto tipico, depois de ter representado (ou previsto) as circunstancias ou elementos do
tipo objetivo do ilicito (elemento intelectual). No art. 14.° do CP encontramos consagrado os 3 tipos de
dolo: o dolo direto - 0 agente tem a intencéo, a vontade livre e consciente de realizar o facto criminoso
(art. 14.° n.° 1 do CP); o dolo necessario- 0 agente tem consciéncia que com a “conduta que resolve
empreender, realizara um facto que preenche um tipo legal de crime, nao se abstendo, apesar disso, de
empreender tal conduta.” (art. 14.° n. °2 do CP); e o dolo eventual- “o agente previu o resultado como
consequéncia possivel da sua conduta e, apesar disso, leva a cabo tal conduta, conformando-se com o
respetivo resultado” .

Relativamente aos crimes em analise, como vimos é admitida qualquer forma de dolo, bastando
a conformacao do agente no envolvimento da vitima no contexto sexual. E suficiente que o agente atue
com consciéncia de estar a limitar a autodeterminacéo sexual do menor, valendo-se conscientemente do
seu poder/ superioridade para satisfazer os seus instintos sexuais.'* O facto da crianca ou o jovem estar
confiado ao agente para educacao ou assisténcia demostra o dolo do arguido, no caso do art.172.° n. °1
do CP este é um dos elementos constitutivos do ilicito objetivo.'s

Na posicao tradicional, o dolo do tipo legal de crime ja continha o elemento emocional, o agente

gue tendo consciéncia do facto criminoso, decide pratica-lo, nao lhe “repugna a producéo desse facto,

149 CORREIA, Eduardo - Direito Criminal, reimpressao, Coimbra: Almedina, Vol. I, 2008, p.367.
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153 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 12/03/2009, com o n° de processo 08P3781, relator: Raul Borges, Base Juridico Documental do
MJ, www.dgsi.pt

154 Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 02/02/2011, com o n° de processo 889/09.8.TAPBL.C1, relator: Belmiro Andrade, Base
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contrario ao direito” que diretamente produziu=. Assim, o elemento emocional para esta concecao
traduz-se “na consciéncia, por parte do agente, de que realizava um tipo objetivo de ilicito e que tal
supunha a sobreposicdo dos seus interesses egoistas aos valores tutelados pela lei”.

Na posicao defendida por Figueiredo Dias, ha a distincao entre dolo do tipo (de ilicito) e o dolo
enquanto pertencente ao tipo de culpa. Segundo esta concecao, o dolo ndo se pode esgotar no tipo de
ilicito, nao sendo, por conseguinte, igual ao dolo do tipo, exige-se “do agente um qualquer momento
emocional que se adiciona ao elemento intelectual e volitivo contidos no “conhecimento e vontade de
realizacao”. Tornando-se indispensavel que haja um elemento que “ja nao pertence ao tipo de ilicito,
mas a culpa ou ao tipo de culpa”. Com este elemento a punicéo por facto doloso so se justifica quando
“0 agente revele no facto uma posicao ou uma atitude de contrariedade ou indiferenca perante o dever-
ser juridico-penal”=. E a consciéncia da ilicitude do facto que justifica a punicao a titulo de dolo.

Se tivermos por base os tipos incriminadores o agente apenas poderia ser punido pela pratica
destes crimes caso a vitima fosse crianca com menos de 14 anos (art.171.° do CP) ou jovem com idade
inferior a 18 anos (art.172.°do CP). No caso de haver erro sobre a idade da vitima poderia excluir-se o
dolo. Todavia, quando o crime é realizado no ambito intrafamiliar ou por pessoas ligadas a educacao ou
assisténcia da vitima este erro nao é desculpavel, a ilicitude material esta “devidamente sedimentada na
consciéncia ético social”*, o erro é censuravel. No caso do art.172.° do CP a relacao de dependéncia
que surge de fundamento ao tipo incriminador, muito dificilmente se excluira o dolo.

O erro levanta duas questoes relativamente ao art.171.°do CP, a primeira questao prende-se
com o erro sobre a ilicitude de facto- 0 agente tem conhecimento do tipo objetivo de ilicito. Contudo, o
agente devido a sua menoridade e proximidade etaria com a vitima nao tem consciéncia que o facto que
pratica é ilicito, o elemento emocional ndo esta preenchido. “Aos crimes cuja punibilidade se pode
presumir que seja conhecida por todos os cidadaos, o eventual erro sobre a ilicitude s pode ser
subsumivel ao art® 17° CP, em caso em que a culpa sé ¢ afastada se a falta de consciéncia da ilicitude

do facto decorre de erro ndo censuravel.” “Dai que o facto praticado sem consciéncia da ilicitude seja
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equiparavel ao praticado com essa consciéncia, desde que nao possa afastar-se a censurabilidade de tal
erro.”® No caso de o agente ser um menor, estamos a falar de uma diferenca etaria muito curta em
relacao a vitima. O préprio agente encontra-se em desenvolvimento nao lhe sendo censuravel que néo
tivesse consciéncia da ilicitude do facto.

A segunda questado continua relacionada com o erro sobre a idade da vitima, nomeadamente
sobre um erro sobre uma circunstancia de facto — o agente incorreu num erro intelectual, faltando-lhe,
o conhecimento de um elemento (idade do menor) que era necessario para a que estivesse na posse de
todos os dados necessarios para representar da ilicitude do que fazia. Quanto a esta questao poderemos
ter um erro devido a uma evolucao corporal da crianca que parece pelo seu aspeto corporal aparenta ter
mais de 14 anos ou devido a uma mentira da crianca que refere ter uma idade superior .“Quando o
arguido atua com conhecimento do tipo de ilicito, mas no caso concreto em defeito do conhecimento de
circunstancia(s) desse tipo de ilicito, incorre em erro intelectual que afasta o seu dolo, configurando-se
“erro sobre circunstancia(s) de facto do tipo” e caso tal erro lhe seja censuravel, s6 pode ser punido se
0 crime em causa for punivel a titulo de negligéncia, nos termos conjugados do art. 16 n° 1,2e 3 e 13
do C. Penal.”ss, Assim sé nos parece aceitavel, ndo sendo o erro censuravel em casos fronteira onde a
idade da crianca esta proxima ou no limite da idade do tipo legal, desde que a evolucao corporal da
crianca seja superior a que normalmente se verifica na sua idade e dificilmente o “homem médio” a
colocaria na faixa etaria correspondente. Para além disso, ficam imediatamente afastados os casos de
criancas bastante novas ou 0s casos que apesar da mentira da crianca é visivel pela sua evolucao
corporal que ainda ¢ menor de 14 anos. Qualquer erro sobre a idade tipificada no tipo legal parece-nos
ser censuravel, o crime de abuso sexual de criancas € um crime que cria um enorme alarme social,
socialmente conhecido e condenado pela populacao, havendo até a sensacao que a faixa etaria que
abarca é mais ampla, afirmar que a consciéncia era que a idade tipificada no tipo legal era inferior a
realmente tipificada levaria a questdo se o agente realmente esta no mundo, presume-se o conhecimento

do crime por todos os cidadaos.

5.2. 0 consentimento do menor e a sua relevancia

A reforma de 1995 fez com que nos crimes sexuais 0 bem juridico tutelado se distanciasse da

162 Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 13/09/2017, com o n° de processo 146/16.3 PCCBR.C1, relator: Brizida Martins, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt.
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Documental do MJ, www.dgsi.pt.
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esfera coletiva e dos sentimentos gerais de moralidade e passa-se para a esfera pessoal de cada
individuo, a liberdade e autodeterminacao sexual como valores eminentemente pessoais. O bem juridico
expressa-se em duas dimensoes: a negativa, relacionada com a resisténcia a perturbacdes nao queridas,
e a dimensao positiva, observavel pelo “comprometimento livre e auténtico em formas de comunicacéo
intersubjetiva”. Normalmente, o direito Penal intervém apenas na dimensao negativa. Contudo, nada
impede gque se comprometa a promover ativamente a dimensao positiva. s

O consentimento encontra-se previsto no art. 38.° do CP, aparecendo como uma causa de
exclusao da ilicitude. O direito Penal permite que em certos casos perante a vontade do titular do bem
juridico o consentimento tenha legitimacao e forca justificante, prevalecendo sobre a vontade comunitaria
de protecao do bem juridico. Existe um chogue entre a vontade comunitaria de protecéo de bens juridicos
(tutela social) e a vontade, autorrealizacao e autonomia do portador do bem juridico. Segundo a redacao
do art.38° do CP para o consentimento ser valido tem de cumprir pressupostos, tais como: o carater
pessoal e a disponibilidade do bem juridico lesado, a nao ofensa/contrariedade aos bons costumes
(art.38.° n°1 do CP), um ato de autodeterminacao prestado através da vontade livre, séria, consciente e
esclarecida do portador do bem juridico (art.38.° n.° 2 do CP), a capacidade do titular para consentir
(art.38.° n.° 3 do CP) e o conhecimento do consentimento pelo agente (art.38.° n.° 4 do CP).

Para Fragoso, o “bem juridico disponivel & aquele exclusivamente de interesse privado (que a lei
protege somente se é atingido contra a vontade do interessado). O consentimento jamais tera efeito
quando se tratar de bem juridico indisponivel, ou seja, aquele bem em cuja conservacao haja interesse
coletivo”s, Entendemos que os bens juridicos disponiveis serdo todos aqueles que sao livremente
disponiveis pelos seus titulares e que o consentimento € relevante para a sua realizacao, intervindo o
legislador apenas na protecdo necessaria para a participacao do individuo na vida social e quando o
consentimento extravasa os limites aceitaveis para a comunidade. O legislador da autonomia ao titular
do bem juridico, mas proibe certos comportamentos, limita a sua autorrealizacao ou proibe intromissées
ndo queridas porque entende que o bem juridico pode ser afetado de forma irreversivel e que pode
ofender os bons costumes.

“Os bons costumes contemporaneos sdo aqueles valores ou principios, com caracter moral e

validade juridica, reconhecidos ou assumidos pela comunidade, estabelecendo um minimo de exigéncias
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géticas de conduta ou convivéncia, no ambito de uma sociedade decente, respeitando a laicidade, a
pluralidade, a diversidade e a multiculturalidade™. Os bons costumes sdo concecdes ético-juridicas
dominantes da coletividade e que permitem identificar o minimo exigivel para a convivéncia e coexisténcia
social e os limites inultrapassaveis para a comunidade. No fundo, ha um reconhecimento coletivo comum
sobre a ilicitude de determinados comportamentos/ condutas de acordo com os valores protegidos e
tutelados pelo direito Penal. Apesar de o conceito de “bons costumes” ser vasto e indeterminado, este
limita o consentimento, sera ineficaz o consentimento dado que lese de forma irreversivel ou grave os
bens juridicos apesar da sua disponibilidade, de tal forma havera punicédo penal.

A questao da autodeterminacéo prestada através da vontade livre, séria, consciente e esclarecida
do portador do bem juridico esta relacionada com a sua obtencdo sem “em quaisquer deformacoes
provindas de influéncias externas.”:= Se a formacao da vontade foi abalada por algum elemento externo
que a toldou/influenciou, a expressao da mesma ficou viciada. Para exercer de forma eficaz o seu
consentimento, ndo podera haver influéncias externas e devera o portador do bem juridico ter consciéncia
de todos os elementos e das consequéncias dos seus comportamentos. Inevitavelmente, este ponto
acaba por se interligar ao da capacidade para consentir pois so esta permitira que a vontade seja séria
e que o individuo consiga exercer as suas acdes sem influéncia ou com a consciéncia total dos seus atos,
ou seja compreendendo o contetido e o alcance do seu consentimento. Assim, para que haja capacidade
juridica para consentir & necessario que “o ofendido, no momento da aquiescéncia, esteja em condicdes
de compreender o significado e as consequéncias de sua decisdo, possuindo, pois, capacidade para
tanto™,

0 fundamento implicito ao consentimento é a liberdade de acdo e o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. Nao podemos desassociar a liberdade da acéo da capacidade ou nao
para consentir determinados comportamentos. Quanto aos crimes sexuais, nomeadamente os crimes
contra a autodeterminacdo sexual entende o legislador que se firmam na “na recusa de validade e
eficacia a manifestacao de vontade do portador individual do bem juridico”'. No caso das criancas ou
menores a capacidade para consentir livremente sobre relacionamentos sexuais, assume algumas

particularidades, nomeadamente quanto a especificidade do bem juridico protegido e das condutas
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criminalizadas. O consentimento ou assentimento da crianca nao podera ser valorizado, nao estamos
perante um consentimento esclarecido e livre.

Segundo o artigo 38.° n. °3 do CP, s6 sera valido o consentimento se for prestado por quem
tiver mais de 16 anos. O legislador em 2007, com objetivo de promover uma maior e mais adequada
protecdo aos menores aumentou a idade a partir do qual é possivel falar num consentimento valido e
eficaz em matéria penal, passando dos catorze para os dezasseis anos, nao se compreendia que uma
crianca o discernimento e maturidade necessaria para poder prestar o seu consentimento. O nosso
sistema juridico-criminal baseia-se na presuncao que “qualquer conduta sexual que envolva menores de
14 anos ira lesar o desenvolvimento da sua personalidade, fundamentando-se na ideia de que abaixo
desta idade o menor nao tera, em principio, capacidade para decidir de forma livre, consciente e
esclarecida, em termos de relacionamento sexual”, Temos uma tutela absoluta dos menores de 14
anos, protege-se 0 seu crescimento e desenvolvimento sexuais para que nao seja afetado. A lei protege-
0s, inclusive deles préprios, considerando irrelevante e ineficaz o eventual consentimento que prestem
para a pratica de atos sexuais, conjuntando que as criancas ainda nao tém a capacidade e o
discernimento necessarios para consentir e se autodeterminarem no ambito sexual.

Entre os 14 e os 18 anos temos uma falta de capacidade relativa do menor, o sistema juridico
penal vai gradualmente atribuindo autonomia ao menor para decidir acerca da sua vida sexual. Todavia,
proibindo certos comportamentos.”s O Direito Penal nao deixa de punir as condutas que ofendam o
direito do jovem a decidir de forma livre sobre a sua sexualidade, ha uma tutela relativa da sexualidade
do menor. De acordo com a lei, os jovens entre os 14 e os 18 anos podem consentir o relacionamento
sexual e apenas serdo punidas as relacdes que haja situacdes de dominio, como é o caso do art.172.°
e 173.° do CP. Na situacdo particular do Abuso sexual de menores dependentes ou em situacéo
particularmente vulneravel, art. 172.° do CP, entende-se que o vinculo de dependéncia tolda a
capacidade de julgamento do jovem, que consente numa relacao para a qual nao estara preparado'”, ha
uma presuncao legal que o consentimento do jovem esta viciado ou a sua vontade condicionada.s

Em nota de conclusao, sera importante estarmos atentos para que este protecao legal da

sexualidade dos menores nao esmoreca devido a ideia geral da comunidade que 0s jovens iniciam a
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pratica e os relacionamentos sexuais de forma cada vez mais precoce. A precocidade nao & sinonimo de
maturidade, quer isto dizer que “nao significa que os jovens tenham mais equilibrio, capacidade para
decidir, para entender as suas vontades, nao significa que tenham estabilidade emocional””. O que
importara ¢ o atingimento da maturidade pela crianca/jovem que lhe” permita ter consciéncia do
significado global e das implicacées do comportamento sexual, assim como estar seguro do que quer e

do que nao quer, nao sendo permeavel a pressoes e influéncias” .

6. O alargamento do prazo de prescricao dos crimes sexuais contra menores

A prescricao do procedimento criminal € uma causa da extincdo da responsabilidade criminal,
pelo decurso do tempo, desde a pratica do crime, significa que ndo havera lugar a procedimento criminal
relativamente a determinado crime, extingue-se a punibilidade do facto e consequentemente a
responsabilidade criminal™.

A existéncia de tal instituto juridico, que extingue a responsabilidade criminal, tem no decurso
do tempo o seu elemento central e reporta-se, no nosso direito positivo, ao procedimento criminal e as
penas. Decorrendo um determinado tempo da pratica de um facto ilicito-tipico, deixa de ser possivel a
existéncia de procedimento criminal, terminando o prazo de prescricdo, nao pode ser iniciada nem
continuada qualquer acao que vise a responsabilidade criminal do agente quanto ao crime em causa. A
partir de determinada altura, o direito penal deixa de ter motivos ou fundamentos para intervir. Para
Figueiredo Dias a prescricdo apresenta-se como um pressuposto negativo (obstaculo) da punicdo.
Cavaleiro de Ferreira enquadra a prescricdo numa causa extintiva da punibilidade. A extincdo do
procedimento acarreta a extincdo da punicao, ja que o direito penal apenas pode ser aplicado através do
processo penal. Estamos perante duas razdes de extincao da responsabilidade penal: a extincao da
punibilidade e a extincdo da pena. Ndo estamos perante a extincdo do crime, mas dos efeitos juridicos
do crime, da sua punibilidade:. A prescricao nao € uma causa de exclusao da ilicitude ou da culpa, nao
esta relacionada com o comportamento do arguido quando praticou o crime, apresenta-se como uma

causa superveniente de extincao da responsabilidade criminal, por se verificar num momento posterior
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a pratica do crime,

Quanto a questao de saber qual a natureza juridica da prescricdo, nomeadamente processual,
substantiva ou mista, entende Germano Marques da Silva que a prescricdo enquanto referida ao
procedimento, tem natureza processual. Porém, como em matéria penal ndo ha punibilidade sem
procedimento, como a prescricdo impede o procedimento, tem efeitos de extincao da responsabilidade,
da punibilidade, por esse motivo tem também natureza substantiva®=. Por seu turno, Figueiredo Dias da
predilecdo a concecao mista, mas defendendo até certa medida, a separacao entre a prescricao do
procedimento e a prescricao da pena. Na prescricao do procedimento criminal, o decurso de certos
prazos torna impossivel o procedimento criminal e consequentemente, a aplicacédo de uma qualquer
sancao. Na prescricdo das penas, torna-se inexequivel a execucao de uma pena constante de uma
condenacao transitada em julgado,

Na prescricao existe uma convergéncia de interesses antagonicos: de um lado, temos o carater
punitivo do Estado e a busca da realizacao da justica penal. Do outro lado, temos os limites a atuacao
do Estado, imposto pelo respeito dos direitos fundamentais dos cidadaos, e particularmente do arguido,
que deve conhecer previamente a forma de atuacdo do Estado, os principios da seguranca e paz juridica
impde a necessidade de colocar limites temporais a essa intervencdo. No nosso sistema penal, a
fundamentacao da intervencao penal, o jus puniendi, ¢ a protecdo de bens juridicos, a existéncia de
penas deve ser fundamentada com base nos pilares e fins do direito penal.

Para Gomes Canotilho, “o homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autdnoma e responsavelmente a sua vida"', apresentando-se a seguranca como um valor fundamental
na atuacdo humana. O principio da seguranca juridica, em geral, € um dos fundamentos constitucionais
para o instituto da prescricdo. A definicdo dos prazos legais de prescricdo é extremamente importante
para a existir certeza juridica. A existéncia de um prazo para a atuacao punitiva do Estado evita que sobre
uma determinada pessoa esteja para sempre pendente a atuacédo da justica, garantindo a paz juridica
do cidadao. A paz juridica numa perspetiva social, pressupde a resolucao de conflitos pelo Estado num
tempo adequado e de acordo com as normas juridicas. Numa perspetiva individual, o Estado ndo pode

permitir que a espada da justica esteja eternamente sobre a cabeca dos cidadaos, devendo estabelecer

182 SILVA, Pedro F. Gama da - A prescricdo como causa de extincao da responsabilidade criminal, Um estudo de direito penal portugués, Coimbra: Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, p.13. Dissertacdo de Mestrado.

183 SILVA, Germano Marques da - Direito Processual Penal Portugués: Do Procedimento (Marcha do Processo), 4° Edicéo, Lisboa: Universidade Catolica
Editora, Vol. Ill, 2014, p. 45 e 46.

184 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, Op. Cit., p. 698 a 701.

185 CANOTILHO, J. J. Gomes - Direjfo Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7% edicao, 4° Reimpressao, Coimbra: Almedina, 2003, p. 257.
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prazos razoaveis de prescricao, apresentando-se como garante e “segmento que ajuda a realizacao da
personalidade individual de cada um dos membros da comunidade” s,

A prescricado do procedimento criminal no nosso Codigo Penal, encontra-se prevista entre os
artigos 118.° e 121.° do CP, varia em funcao da gravidade do facto, evidenciada através da moldura
penal aplicavel ao crime cometido. Nos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual de menores
e crime de mutilacao genital feminina, segundo o n.° 5 do artigo 118° do Cédigo Penal, o procedimento
criminal nao se extingue devido ao decurso do prazo de prescricao antes do menor perfazer 23 anos de
idade, isto &, até terem decorridos 5 anos sobre a maioridade. A regra especial para este tipo de crimes
contra menores foi introduzida pela lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, se nao existisse o procedimento
criminal, nos crimes de abuso sexual de menores, extinguir-se-ia assim que da pratica do crime tivessem
decorrido 10 anos (artigo 118°, n.° 1, alinea b), do Codigo Penal). As razdes que justificam a existéncia
desta regra especial prendem-se, sobretudo com as carateristicas dos menores e dos crimes sexuais. E
necessario, permitir que a crianca atinja a plena maturidade fisica e intelectual para conseguir ter forca
para denunciar e enfrentar as consequéncias que podem advir com a denuncia. As situacdes de abuso
vivenciadas sdo em grande parte traumatica necessitando a vitima de um certo distanciamento temporal
e de apoio para conseguirem denunciar o(s) episddios(s) ocorrido(s).

No passado dia 9 de marco de 2023, depois de um conjunto de projetos de lei*” que alegavam
a necessidade de alargamento do prazo de prescricao para os crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual de menores e do crime de mutilacdo genital feminina, a Assembleia da
Republica aprovou por unanimidade o alargamento do prazo de prescricao dos crimes sexuais contra
menores até a vitima completar 30 anos. Existiram varios motivos alegados para o aumento do prazo de
prescricao, como dificuldade das vitimas deram os seus testemunhos e denunciarem os atos que
sofreram, devido impacto causado pela vivéncia traumatica de tais crimes, em muitos casos quando
pretendem denunciar, ja correu o prazo de prescricdo dos crimes. Surge assim a necessidade de
estabelecer mecanismos que permitam um efetivo reconhecimento e realizacdo da justica, ja que o
tempo das vitimas nao é o tempo da justica. Para além disso, os crimes sexuais contra menores crimes
provocam um grande sentimento de repulsa, forte censura, intolerancia e alarmismo social na sociedade.

A prescricdo acaba por ser um modo de extincdo da responsabilidade criminal decorrente do

186 COSTA, José de Faria - O Direito Penal e o Tempo (Algumas Reflexdes Dentro do Nosso Tempo e em Redor da Prescricao), in Boletim da Faculdade de
Direito, Volume Comemorativo do 75° Tomo do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra: Universidade de Coimbra, 2003, p.
1160 a 1162.

187 Neste sentido: Projeto de lei N.° 610/XV/1? da Iniciativa Liberal; Projeto de lei N.° 611/XV/1? do Bloco de Esquerda; Projeto de Lei n.° 8/XV/1.7 do

partido Pessoas- Animais- Natureza.
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crime por razdes ponderosas de politica criminal e de utilidade social: a paz juridica comunitaria colocada
em crise pelo crime foi progressivamente restabelecida pelo decurso do tempo produzindo na consciéncia
social uma diminuicao/eliminacéo, do alarme e censura social. As exigéncias de prevencao especial,
tornam-se gradualmente sem sentido e os seus objetivos indcuos, esbatendo-se a necessidade de
ressocializacdo do homem delinquente e as finalidades de socializacao e de seguranca. Ao nivel da
prevencao geral, com o tempo, as expectativas comunitarias sao harmonizadas e apaziguadas, perdeu-
se a ressonancia antijuridica do facto com decurso do tempo sobre os acontecimentos humanos. Do
ponto de vista processual, o decurso do tempo torna a investigacao e a prova do facto mais dificil, por
vezes inacessivel e de resultados dubios, existindo riscos de erros judiciarios®. A Justica ndao pode ter
“todo o tempo do mundo” para reagir a pratica dos crimes, isso produziria a ineficacia do sistema.

Ainda a despeito do alargamento, deve ser realizada uma analise adequada e ponderativa das
necessidades de prevencao geral e especial para o alargamento dos prazos de prescricdo do
procedimento criminal, analisando-se se tal alargamento estd de acordo com o principio da
proporcionalidade e da seguranca juridica, para que a realizacdo da justica ndo coloque em causa 0s
direitos fundamentais dos cidadaos, nomeadamente do arguido. Além do mais, este aumento do prazo
de prescricao aprovado em Assembleia da Republica deve ser minuciosamente explorado de forma a
nao estabelecer no direito penal um paradoxo, constituir uma antinomia relativamente a outros prazos
prescricionais estabelecidos para crimes que tutelam bens juridicos com uma valoracao axiolégica
distinta, em especial do ponto de vista constitucional, como seja a vida humana®'. No caso dos crimes
contra a liberdade e a autodeterminacao sexual de menor, parece-nos existir uma certa desarmonia e
desproporcionalidade do sistema, embora existam dentro destes crimes uns mais graves que outros e
consequentemente com molduras penais aplicaveis distintas, existe um unico prazo de prescricdo para
todos estes crimes o que significa tratar de forma igual realidades que sdo diferentes. De referir, que
deve existir um especial cuidado para nao deixarmos o Direito Penal seguir o caminho do populismo e
do alarmismo, que tem a tendéncia de desencadear solucdes juridicas pouco pensadas, impraticaveis,
irrelevantes e desnecessarias. Contudo, achamos aceitavel um aumento do prazo de prescricao para 0s

crimes sexuais contra menores, uma vez que a emancipacao dos jovens € cada vez mais tardia e estes

188 SILVA, Pedro F. Gama da, Op. Cit., p. 52.

189 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, Op. Cit., p. 699 e 700.

190 PINTO, Ana Luisa; CANOTILHO, Mariana - As medidas de cleméncia na ordem juridica portuguesa, in Separata de Estudos em Meméria do Conselheiro
Luis Nunes de Aimeida, Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 371 e 372.

191 Conselho Superior do Ministério Publico - Parecer sobre o Projeto de Lei apresentado pelo PAN, (PL) n.® 8/XV/ 1.7 que procede a alteracdo do prazo de
prescricéo dos crimes sexuais contra menores, p. 7 a 9. Disponivel em

https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=121338.
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necessitam de seguranca e estabilidade para conseguirem denunciar. Porém, este alargamento comeca
a ser demasiado amplo e rocar a desproporcionalidade, entre a realizacao da justica por um lado e o
principio da seguranca juridica e os direitos fundamentais do arguido por outro, estamos a falar de um
aumento de cerca de 7 anos face ao regime atualmente em vigor e um distanciamento de décadas em
relacdo ao ato praticado. Antes de se dilatar os prazos deve se ter em conta o tipo de crime e as
dificuldades praticas da sua aplicacao, nomeadamente em termos de prova, para que nao fiqguem apenas
no papel e sem utilidade por ndo ser possivel a sua execucao na grande maioria dos casos.

Quanto a situacdo do prazo de prescricao do procedimento criminal ser superior aquele que
vigorava aquando da pratica dos factos, o Supremo ftribunal de Justica diz-nos que “Numa certa
perspetiva, poder-se-a considerar que estamos perante matéria com reflexo no direito fundamental a
liberdade, pelo que, em matéria de aplicacao das leis no tempo, deveriam ser aplicadas as regras de
prescricao do procedimento criminal (quando ocorra uma modificacéo) que apresentem a solucao mais
favoravel ao arguido.” Assim, a aplicacdo da nova lei que determine um agravamento da responsabilidade
penal, deve ceder perante a necessidade de aplicacédo da lei anterior que, estando em vigor ao tempo
dos factos criminais, que determina um prazo de prescricdo menor e consequentemente, menos lesivo

dos direitos fundamentais, de acordo com o art. 29.° da CRP.

Capitulo 1l - Prova Pericial

1. 0 nosso sistema processual e a importancia das pericias no apoio da tomada da

decisao judicial

A producéo de prova é um procedimento com enorme importancia no direito processual penal,
na discussao a acerca pratica de um crime é a prova que determina o sentido das decisdes das
autoridades judiciarias, sendo essencial na descoberta da verdade e na realizacao da justica. Existe um
conjunto basto de tipos de pericias possiveis de realizar. Todavia, nao pode a verdade ser procurada a
qualquer custo, so a prova legal, recolhida de acordo com a lei, pode ser considerada valida, para que
direitos fundamentais constitucionalmente consagrados ndo sejam colocados em causa. Num mundo
em constante desenvolvimento e evolucao, a prova pericial encontra-se dependente da evolucao dos

meios cientificos e tecnoldgicos e o regime juridico vai-se adaptando as novas circunstancias e exigéncias.

192 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 21/10/2021, com o n.° de processo 68/11.4TAPNI.C2.S1, relator: Helena Moniz, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt (Ultima consulta 29 de agosto de 2023).
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Um vestigio devidamente recolhido podera levar a uma pericia esclarecedora, capaz de auxiliar o julgador
e contribuindo de forma significativa para a decisao judicial®:.

O regime da prova pericial esta previsto no capitulo VI, Titulo Il (Meios de Prova), do livro Il do
Cadigo de Processo Penal, estando regulado nos seus artigos 151.° a 163.°. Nos termos do artigo 151.°
do CPP, a pericia ndo encontra uma definicao concreta, apenas discorre que a pericia deve ter lugar e
deve ser levada a cabo quando ha necessidade de percecao ou apreciacao dos factos que exijam
especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos, admitindo-se através do juizo pericial, nao s6
a valorizacao de determinado facto, objeto da pericia, como também “podera permitir a descoberta de
novos factos, que até entdo eram desconhecidos”* das autoridades promotoras do processo. Assim, na
falta de disposicoes legais que oferecam uma definicao de pericia, coube a doutrina a elaboracao de
possiveis definicdes. Para Germano Marques da Silva, “a pericia ¢ a actividade de percepcao ou
apreciacado dos factos efectuada por pessoas dotadas de especiais conhecimentos técnicos, cientificos
ou artisticos”', implicando que alguns factos so6 possam ser analisados a luz de conhecimentos
especificos, de que o juiz nao dispdes.

O principal objetivo da pericia & auxiliar o juiz na tomada de decisao judicial, para que a
intervencao judicial seja fundamentada e ajustada as necessidades do processo, contribuindo para a
investigacao, avaliacdo e compreensao dos factos, permitindo a resposta as questoes judiciais. Neste
sentido, para Cavaleiro Ferreira a apreciacao dos factos é funcao jurisdicional. “Para essa apreciacédo
carece 0 julgador de conhecimentos juridicos e da experiéncia comum, técnicos ou cientificos. Como
nem sempre todos estes fazem parte da cultura geral do julgador e eles se mostram indispensaveis a
apreciacao da prova, permite a lei o auxilio de terceiros no esclarecimento de pressupostos da apreciacao
da prova. E este auxilio que constitui a pericia... Destina-se a auxiliar o julgador ou o instrutor do processo
na funcao que lhe ¢é peculiar de desvendar o significado das provas pré-existentes ou de apreciar o seu
valor”w,

Quando falamos da intervencao pericial existem dois momentos que se podem autonomizar,

nomeadamente realizacdo de pericias e exames. A pericia € um meio de prova que consiste numa

193 ROCHA, Ana Carlota L. P. Aguiar Da - Prova em Processo Penal: Exame ou pericia? Respetivo valor probatdrio, Enquadramento juridico, pratica e gestéo
processual, in Formacdo Ministério Publico, Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2020, p.191 e 192.

194 DIAS, Maria do Carmo - Particularidades da Prova em Processo Penal, Algumas Questoes ligadas a Prova Pericial, in Revista do Centro de Estudos
Judiciarios (CEJ), Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, N. °3, 2°semestre, 2005, p. 187.

195 SILVA, Germano Marques Da - Curso de Processo Penal, 4* Edicao, Lisboa: Editorial Verbo, Vol. Il, 2008, p. 215.

196 Latas, Antonio J. - Processo penal: Caracterizacdo sumaria e prova pericial, in PINHO, Maria S.; [et.al.] - Psicologia forense, Coimbra: Almedina, 2006,
p. 97.

197 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso de Processo Penal, Lisboa: Editora Danubio, Vol. Il, 1956, p. 345 e 346.
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atividade de interpretacédo de factos a provar, consistindo na aplicacao de conhecimentos especificos e
métodos técnico-cientificos na analise das evidéncias recolhidas através de exames, traduzindo um juizo
especializado em determinada area do saber. Enquanto que os exames constituem um meio de obtencéo
de prova, é a analise de pessoas, lugares e coisas, de “vestigios que possa ter deixado o crime e todos
0s indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado, as pessoas que o cometeram ou sobre
as quais foi cometido” (art. 171.° do CPP), nao ha emissao de juizos®=. O exame esta sujeito a livre
apreciacdo da prova (art. 127.° do CPP). Para Paulo Pinto de Albuguerque o exame visa a detecéo
vestigios, a pericia visa a avaliacdo desses vestigios. “O exame nao supde a existéncia de "especiais"
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos, a pericia supde necessariamente a exigéncia desses
conhecimentos” .

Ha consenso quanto a competéncia especifica e reservada de quem tem a funcao de realizar a
pericia, extraindo-se o conceito de perito do artigo 151.° do CPP, numa interpretacao extensiva: aquele
gue é dotado de especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos. A pericia € um meio de prova
utilizado quando se pretende a analise de factos que necessitam de conhecimentos especificos de areas
gue nao pertencem ao dominio dos conhecimentos do juiz, para isso existe a nomeacao de peritos
especializados, necessarios para uma melhor analise e compreensao do caso® (art. 152.° n.° CPP). Os
peritos estao sujeitos ao regime de impedimentos, recusas ou escusas dos juizes (art.° 47° n. °1 CPP).
O perito pode pedir escusa alegando e comprovando de que faltam as condi¢des indispensaveis para a
realizacao da pericia, o pedido pode ser recusado pelo ministério publico, arguido, assistente e partes
civis, com os mesmos fundamentos (art.° 153°, n.° 2 CPP). O que justifica a escusa ou recusa do perito
¢ a falta de condicdes indispensaveis para a realizacdo da pericia, nomeadamente o conhecimento
técnico especial e a imparcialidade em relacdo aos sujeitos. Deve-se assegurar ndo s6 a maxima
competéncia técnica e cientifica dos peritos, mas também a sua imparcialidade®!, para que nao haja
“qualquer interesse na decisao a proferir ou ligacdo com o assistente ou com o arguido” (art.° 160°-A,

n. °1 CPP).

198 Acérdao do Tribunal da Relacéo de Lishoa, datado de 06/07/2017, com o n.° de processo 590/12.5JDLSB.L1-9 , relator: Filipa Costa Lourenco, Base
Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

199 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e aa Convengéo Europeia dos Direitos
do Homem, 4* Edicao, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2011, p. 420.

200 LOPES, Ana Daniela Ribeiro — Caraterizacdo de Processos e Pericias de Avaliagdo Psicoldgica Forense de criangas e jovens vitimas de Maus Tratos: 10
anos de avaliagdo no GEAV, Porto: Universidade do Porto, Faculdade de Psicologia e de Ciéncias da Educacgao, 2013, p. 16. Dissertacao de Mestrado.

201 FERREIRA, Manuel Frederico Pacheco - O Enquadramento Legal das Pericias Forenses, in Newsletter da Associacdo Socioprofissional dos Peritos
Forenses da Policia Judiciaria, Lisboa: Associacdo Socioprofissional dos Peritos Forenses da Policia Judiciaria (ASPF - PJ), N. °1, 2013, p. 5. Disponivel em:

http://aspf-pj.org/main/wp-content/uploads/2015/06/Newsletter-ASPF-PJ-n-1-Abril-2013.pdf .
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No entender de José Carlos de Oliveira, existem trés critérios que contribuem para um conceito
operativo de pericia: “o critério objectivo — factos que reclamem conhecimentos especiais que o julgador
comprovadamente nao domina; o critério subjectivo — realizada por individuos devidamente habilitados
com especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos; e o critério formal - ordenada por
autoridade judiciaria competente, a coberto de despacho prévio, em regra acto préprio, mas com
possibilidade de delegacdo”»2. As pericias devem ser ordenadas de forma parcimoniosa, pelas
autoridades judiciarias ou dérgaos de policia criminal no @mbito de delegacao genérica de competéncia,
ao abrigo de principios de adequacdo, necessidade e exequibilidade. Normalmente, sdo ordenadas
oficiosamente ou a requerimento, por despacho da autoridade judiciaria na fase de inquérito, para que
0 Ministério Publico as utilize como fundamento para decidir pela acusacéo ou arquivamento do processo
no fim desta fase, e/ou sustentando a sua deciséo nas fases seguintes. O despacho deve conter “a
indicacao do objeto da pericia e 0os quesitos a que os peritos devem responder, bem como a indicacao
da instituicao, laboratorio ou 0 nome dos peritos que realizardo a pericia” (art.154.° do CPP).

A pericia deve ser precedida obrigatoriamente do maior rigor, analisando os vestigios e indicios
pertinentes e apurando novos, sintetizando-os, através de observacdes cientificas devidamente
comprovadas. Estas técnicas e resultados sao, depois, sustentados pelo competente relatdrio pericial,
utilizado como meio de prova, com predominancia valoratdria relativamente a quaisquer outros relatorios
ou pareceres®(art. 157.° n. °1 do CPP). E realizada em estabelecimento, laboratdrio ou servico oficial
apropriado ou em caso de impossibilidade ou inconveniéncia, por perito nomeado (art. 152° n.° 1 CPP).
Quando existirem casos de especial complexidade ou em que sejam exigidos conhecimentos de matérias
distintas, pode a pericia ser deferida a varios peritos, funcionando em moldes colegiais ou
interdisciplinares - colégio de peritos ou grupo interdisciplinar (art.° 152°, n.° 2, do CPP). Geralmente,
as pericias sao realizadas em estabelecimento, laboratério ou servico oficial apropriado, por um perito
nomeado de entre pessoas constantes de uma lista de entre pessoas constantes de listas de peritos
existentes em cada comarca, ou, na sua falta ou impossibilidade de resposta em tempo util, por uma
pessoa de honorabilidade e de reconhecida competénciaz¢. Se o relatorio pericial se apresentar pouco

claro ou suscitar duvidas a autoridade judiciaria pode esta convocar os peritos, a qualquer altura do

202 OLIVEIRA, José Carlos De - Exames e Pericias: (Des)Construir Conceitos, Lisboa: Saldo Nobre da Ordem dos Advogados, 2016, p. 15. Disponivel em:

https://portal.oa.pt/media/117975/e47a3007-21e4-4d94-a4c4- d261fdce7ece.pdf

203 OLIVEIRA, José Carlos De - Pericias e Peritos, in Newsletter da Associacdo Socioprofissional dos Peritos Forenses da Policia Judiciaria, Lisboa: Associacéo
Socioprofissional dos Peritos Forenses da Policia Judiciaria (ASPF - PJ), N. °4, 2015, p. 9. Disponivel em: http://aspf-pj.org/main/newsletter/newsletter-n-

0-12015/ .
204 FERREIRA, Manuel Frederico Pacheco, Op. Cit., p. 5.
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processo, para que prestem esclarecimentos complementares ou pode determinar a realizacao de nova
pericia ou renovada a pericia anterior a cargo de outro ou outros peritos (art. 158.° n. °1 al. a) e b) CPP).

A prova pericial assume enorme preponderancia no processo criminal, devido a fiabilidade da
prova produzida, desde logo pela sua irrefutabilidade face a emanada pela prova testemunhal, a
probabilidade de levar a um juizo e decisao desconforme com a verdade material sera menor. A prova
pericial apresenta-se como uma melhor forma de auxiliar o julgador, em relacao as demais formas de
demonstracao dos factos juridicamente relevantes:. A pericia, atividade emissora de especial juizo
percetivo ou valorativo, constitui uma excecao ao principio da livre apreciacao da prova, “exigindo-se um
acrescido dever de fundamentacao”=s por parte do juiz sempre que a conviccao deste divergir do parecer
do perito, a luz do art. 163.°, n.° 1, in fine, do Cédigo de Processo Penal (CPP). De referir, que os factos
apurados pela prova pericial terdo de ser complementados por outros elementos de prova'.

No caso dos crimes sexuais, a prova pericial € essencial e necessaria para a descoberta da
verdade, a pericia tera maior eficacia na investigacao criminal se for urgentemente solicitada e realizada,
dado que os indicios por recolher podem, rapidamente, desaparecer. No caso de crime de abuso sexual
de menores, a pratica do crime pode deixar na vitima e/ou no ofensor, vestigios especificos que indiquem
a pratica de um ato sexual, sinais no vestuario e/ou nas zonas corporais (para genitais/ extra genitais),
que indiciem a ocorréncia de atividade sexual*, assim sendo o exame médico-legal tem uma importancia

probatoria bastante elevadaz, contribuindo de forma relevante e consideravel para a decisao judicial.

2. Consentimento

Os exames e as pericias realizadas a vitima visam recolher informacdo proveitosa e relevante,

para a formacao da conviccdo das autoridades judiciarias sobre os factos alegadamente ocorridosze. O

205 PIMENTEL, Antdnio Lourenco Gomes - A pericia na investigacao criminal: Contingéncias da identificacao judiciaria lofoscdpica, Lisboa: Instituto Superior
de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, 2019, p. 4. Trabalho individual final (Estudo tedrico).

206 Acdérdao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, datado de 11/03/2010, com o n.° de processo 949/05.4TBOVR-A.L1-, relator: Bruto da Costa, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt.

207 DIAS, Maria do Carmo - Particularicades da Prova..., Op. Cit., p. 188.

208 COSTA, Diogo Pinto Da - A pericia médico-legal nos crimes sexuais, Porto: Universidade do Porto, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2000,
p.116. Dissertacdo de Mestrado.

209 ADAMS, Joyce A; [et.al.] - Updated Guidelines for the Medical Assessment and Care of Children Who May Have Been Sexually Abused, in Journal Pediatric
and Adolescent Gynecology, EUA: Elsevier Inc., N°29,2016, p.81. Disponivel em: https://www.jpagonline.org/action/showPdf?pii=S1083-
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consentimento para ser autonomo pressupde sempre a capacidade de entendimento, de discernimento
e de decisao!. Ja que alguns atos na execucdo do/s exame/s podem conflituar com os direitos
fundamentais das vitimas, consagrados constitucionalmente, nomeadamente, o direito a integridade
fisica e ou/psiquica (art. 25.° n. °1 da CRP), a autodeterminacéao corporal, o direito a liberdade e ao livre
desenvolvimento da personalidade e o direito a intimidade (art. 26.° n.° 1 da CRP)z=.

O perito médico presta a informacao acerca do exame respeitando a vitima e estabelecendo um
didlogo que acompanhe as capacidades intelectuais e carateristicas da crianca. O consentimento obtido
deve ser informado e constitui uma forma de defesa do direito a integridade fisica e moral do cidado.
“Os direitos fundamentais do individuo nascem com ele, e opdem-se a todos os outros cidadaos que se
encontrem em contacto potencial com a esfera juridica protegida'2=. Nesta medida, os cidadaos tém o
direito de ser informados acerca dos procedimentos e técnicas que serdo utilizadas durante a
intervencao.

Conforme o art. 38.° n. °3 do CP, capacidade de consentir dos menores é adquirida aos 16
anos, exigindo-se dois requisitos cumulativos: a idade de 16 anos e o menor “possuir o discernimento
necessario para avaliar o seu sentido e alcance do consentimento no momento em que o presta”. Se
estes requisitos nao se verificarem as intervencdes médico-legais devem ser precedidas pelo
consentimento dos representantes legais. De acordo com as regras do processo penal, existe a
obrigatoriedade de sujeicao aos exames médico-legais. Encontra-se preceituado no art.172° n°1 do CPP
a obrigatoriedade de sujeicdo a exame, sem o consentimento do sujeito: "Se alguém pretender eximir-
se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar qualquer coisa que deva ser examinada, pode ser
compelido por decisao da autoridade judiciaria competente'". No mesmo sentido, preceitua a Lei
45/2004, de 19 de agosto, no seu art. 6° n. °1 que: "Ninguém pode eximir-se a ser submetido a qualquer
exame médico-legal quando este for necessario ao inquérito ou a instrucdo de qualquer processo e desde
que seja ordenado pela autoridade judiciaria competente, nos termos da lei de processo".

Em caso de recusa do consentimento, pelos detentores do poder paternal, para a realizacao do
exame médico-legal em caso de abuso sexual, o juiz pode ordenar o suprimento do consentimento se

existirem indicios suficientes da pratica de tal crime previsto no art.171° CP¢, O art.154.° n. °3 do CPP

211 SILVA, Karen Brito - Abuso sexual de menores. aspetos juridicos a ponderar na pericia médico legal, Coimbra: Faculdade de Medicina da Universidade
de Coimbra, 2010, p.26. Dissertagdo de Mestrado.
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consagra que o juiz pode ordenar através de despacho, a realizacdo de pericias sobre caracteristicas
fisicas ou psiquicas de pessoa que nao haja prestado consentimento, ponderando sobre a necessidade
da sua realizacao, ja que as pericias podem ser importantissimas para a realizacéo da justica, para a
defesa dos direitos constitucionais da vitima e para o processo.

Para Germano Marques da Silva “a verdade ndo pode ser investigada a qualquer preco,
mormente quando esse preco ¢ o sacrificio de direitos fundamentais das pessoas”zs. Assim, tais pericias
tém de ser realizadas por médico ou pessoa legalmente autorizada e nao podem criar perigo para a
salde do visado (art. 156.° n. °6 do CPP). O artigo 269.° n.° 1 alinea a) do CPP, atribui ao juiz de
instrucao, mesmo no decurso da fase de inquérito, competéncia exclusiva para ordenar ou autorizar a
realizacao de pericias, nos termos do art.154.° n. °3 do CPP. O juiz assume, um papel essencial no
respeito pelos direitos fundamentais das pessoas, evitando a imposicdo de sacrificios intoleraveis a
integridade fisicaz¢. Neste sentido, o art. 126.° n.° 1 do CPP consagra que “sao nulas, ndo podendo ser
utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coacao ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral
das pessoas”.

Relativamente aos Direitos fundamentais esta expresso no art. 18.° n.° 2 CRP que qualquer
restricao aos direitos, liberdades e garantias previstos na Constituicao, deve as limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionais protegidos. A realizacao do exame forcado,
as caracteristicas fisicas ou psiquicas sem o consentimento da vitima, constitui muitas das vezes um
meio necessario para a descoberta da verdade, cada caso deve ser analisado e ponderado para verificar
se é razoavel e justificavel a restricao da liberdade e da integridade fisica e moral. O juiz deve guiar-se
pelo principio da proporcionalidade e da adequacéao, s6 deve ordenar através de despacho a pericia se
as circunstancias do caso justificarem essa medida, por se demostrar importante para a descoberta da
verdade?’. Deve haver um balanceamento entre a integridade pessoal e a reserva da intimidade do visado
(art. 154.° n. °3 CPP, /n fine) e o interesse publicos da verdade material em processo penal e da
realizacdo da justica criminal. “Pelo que o direito & autodeterminacao corporal foi restringido com vista
a procura da verdade material, 0 que, para a administracdo da justica penal, constitui uma exigéncia de
ordem publica e um dos pilares do Estado de direito” 2,

Nas situacdes de abuso sexual com vitimas menores de idade (art. 171.° e 172.° do CP), se

houver suspeita de que os representantes legais sdo agressores, de acordo com o art. 3.° n. °2 al. b) da
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Lei n.° 147/99, de 01 de setembro (Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo) considera-se que
a crianca ou o jovem esta em perigo quando, designadamente, se encontra numa situacao em que é
vitima de abusos sexuais. Assim, “quando exista perigo atual ou iminente para a vida ou de grave
comprometimento da integridade fisica ou psiquica da crianca ou jovem, e na auséncia de consentimento
dos detentores das responsabilidades parentais ou de quem tenha a guarda de facto”, as entidades com
competéncia em matéria de infancia e juventude ou as comissdes de protecdo tomam as medidas
adequadas para a sua protecao imediata e solicitam a intervencao do tribunal ou das entidades policiais
(art. 91.°n.°1 dalei n.” 146/99). A entidade que intervém deve dar conhecimento imediato ou logo que
seja possivel das situacdes de suspeita de abuso sexual ao Ministério Publico (art. 91.° n. °2 da lei n.°
146/99). As autoridades policiais devem retira a crianca ou o jovem do perigo em que se encontra e
assegurar a sua protecao de emergéncia em casa de acolhimento ou em outro local adequado, durante
o tempo que nao for possivel a intervencao do tribunal (art. 91.° n. °3 da lei n.° 146/99). O Ministério
Publico, mal receba a comunicacao da suspeita do crime pelas entidades referidas anteriormente, deve
requer imediatamente ao tribunal competente procedimento judicial urgente. (art. 91.° n. °4 da lei n.°
146/99). O tribunal, a requerimento do Ministério Publico, no caso de situacdes de perigo como é o
caso do abuso sexual, profere decisdo provisoria, no prazo de quarenta e oito horas, confirmando as
providéncias tomadas para a imediata protecao da crianca ou do jovem, aplicando novas medidas ou
determinando o que tiver por conveniente relativamente ao destino da crianca ou do jovem (art. 92.° n.
°1 dalein.® 146/99).

A realizacdo de exames médicos que possam ofender o pudor da crianca ou do jovem apenas
sao ordenados quando forem julgados indispensaveis e o seu interesse o exigir e devem ser efetuados
na presenca de um dos progenitores de pessoa da confianca da crianca ou do jovem, salvo se o
examinado o ndo desejar ou o seu interesse o exigir (art. 87.° n. °1 da lei n.° 146/99). A realizacao dos
exames depreende que sejam efetuados por pessoal médico devidamente qualificado, garantindo a
crianca ou ao jovem o necessario apoio psicoldgico (art. 87.° n. °2 dalei n.° 146/99). No caso de exames
com carater de urgéncia, os respetivos relatorios sao sempre que possivel apresentados no prazo maximo
de 30 dias (art. 87.° n. °4 da lei n.° 146/99). “A comissdo de protecdo ou o tribunal podem, quando
necessario para assegurar a protecao da crianca ou do jovem, requerer ao tribunal certidao dos relatorios
dos exames efetuados em processos relativos a crimes de que tenham sido vitimas, que possam ser
utilizados como meios de prova” (art. 87.° n. °5 dalei n.° 146/99). Este procedimento tera sempre como
objetivo a protecdo do superior interesse da crianca, da sua integridade fisica e/ou psiquica e do livre

desenvolvimento da sua personalidade sem qualquer tipo de violéncia.
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3. A pericia Médico-forense

A pericia médico-legal pressupde que haja a aplicacao de conhecimentos médicos e bioldgicos
na resolucao de problemas juridicos, especialmente juridico-penais, através do esclarecimento da Justica
relativamente as questdes biopsicossociais. E realizada uma selecdo, colheita, preservacéo, analise de
vestigios, descricdo e interpretacao das lesdes e suas sequelasz. Quando falamos de crimes que haja
invasao do corpo ou dos limites corporais da intimidade, como é o caso do crime de abuso sexual de
menores, estamos “perante situacdes em que a resposta do sistema reclama a apreciacao especializada
dos factos, por dizerem respeito a questdes médicas ou bioldgicas: estamos ja no dominio da prova
pericial médico-legal'*.

As Pericias médico-legais e forenses, encontram-se reguladas no art. 159° do CPP, no DL n°
166/2012, de 31 de julho (Lei orgénica do Instituto Nacional De Medicina Legal e Ciéncias Forenses) e
na Lei n® 45/2004 de 19 de agosto (Regime Juridico das Pericias Médico-Legais e Forenses). As pericias
médico-legais sao realizadas por peritos médico-legais no Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias
Forenses (INMLCF) em gabinetes médico-legais dedicados para o efeito, (art. 2.° n. °1 e 21° n.° 1 da Lei
n® 45/2004 e art. 159.° n.° 1 do CPP). O Instituto de Medicina Legal (INMLCF) tem como funcao "
cooperar com os tribunais e demais servicos e entidades que intervém no sistema de administracao da
justica, realizando os exames e as pericias médico-legais e forenses que lhe forem solicitados, nos termos
da lei, bem como prestar-lhes apoio técnico e laboratorial especializado, no ambito das suas atribuicoes"
(art. 3°n.° 2 al. b) do DL n° 166/2012). O auxilio prestado pelos exames e pericias no esclarecimento
da prova pode ser determinante para a formulacdo de conclusdes acerca da insercdo de determinado
facto ou comportamento num especifico tipo legal de crime. Visto permitir a “analise cientifica de vestigios
do crime, sustentadores ou despistadores da prova da pratica do facto, bem como a afirmacao da
existéncia de dano e da definicao da sua natureza e extensao, do nexo de causalidade entre o facto e o
dano, e da imputacédo do facto a determinado agente (suspeito) através da sua identificacdo médico-
legal 2.

A titulo excecional, perante razdes de evidente impossibilidade, as pericias podem ser realizadas

219 MARTINS, Tania Sofia Da Silva - A Prova Pericial em casos de Abuso Sexual: contributos para a compreensio ada decisdo Judicial, Porto: Faculdade de
Psicologia e de Ciéncias da Educacédo da Universidade do Porto, 2020, p.10. Dissertacao de Mestrado.
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por entidades terceiras, publicas ou privadas, contratadas ou indicadas para o efeito pelo Instituto (art.
159 °n. °2 CPP e art. 2° n. °2 da Lei n° 45/2004). As pericias médico-legais quando solicitadas por
autoridade judiciaria ou judicial sao ordenadas por despacho da mesma, aplicando-se as disposicoes
contidas nos arts. 154° e 155° do CPP (art. 3° da Lei n°45/2004). Todavia, as delegacdes e os gabinetes
médico-legais do Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias Forenses podem receber denuncias de
crimes, no ambito da atividade pericial que desenvolvam, devendo remeté-las no mais curto prazo ao
Ministério Publico e sempre que se mostre necessario para a execucao de boas pericias, podem praticar
0s atos cautelares necessarios e urgentes para assegurar 0s meios de prova, procedendo,
nomeadamente, ao exame, colheita e preservacao dos vestigios, sem prejuizo das competéncias legais
da autoridade policial a qual competir a investigacao (art. 4° n.° 1 e 2 da Lei n°45/2004). O importante
sera a recolha e a preservacao dos vestigios para que nao se percam ou contaminem com a passagem
do tempo.

A intervencdo num caso de abuso sexual exige uma atuacdo multidisciplinar, a urgéncia na
realizacao do exame médico-legal devera ter em consideracdo que a avaliacdo dos menores-vitimas de
abuso sexual, se nao for realizada de forma cuidadosa e protetiva, pode ser percebida como nova
agressao a integridade. A realizacdo do exame pode ser diferida, se o estado emocional do menor nao
permitir a sua pratica naquele exato momento, se nao estiver disponivel na hora um perito médico-legal
ou se o exame imediato, nao se demostrar necessario, devido ao abuso nao ser recente e existirem
baixas probabilidades de se encontrarem lesdes fisicas ou outras provas forenses que comprovem o
comprovem. Contudo, existem circunstancias em que estes retardamentos ao exame apos a revelacao
do abuso sexual nao se aplicam, relacionando-se com a urgéncia legal e a existéncia de ordem judicial
gue determine o suprimento do consentimento do menor a realizacdo do examez2, O momento ideal para
a realizacao do exame deve ser ponderado, tendo em conta: a urgéncia na recolha de provas forenses,
a disponibilidade do perito e as necessidades da vitima, nomeadamente, a imprescindibilidade de
cuidados medicos, a caréncia de protecao e o impacto psicologico e emocional do exame no menor.

A realizacdo do exame de sexologia forense € indispensavel para aquisicdo da prova e necessario
para a investigacao, devendo ser ordenada somente para assegurar os fins e os interesses que subjazem
ao proprio processo penal. Este exame permite a apreciacao pericial da pratica de crimes sexuais, através
da verificacdo dos sinais médico-legais identificadores ou indicadores da pratica de determinado facto

enquadravel num tipo legal de crime sexual (sinais corporais genitais, para e extra genitais),
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desempenhando ou podendo desempenhar, um relevante papel na apreciacdo da prova. Pode ainda
existir a pericia de biologia forense em produtos biologicos (exemplo: sangue, exsudastes corporais) ou
em tecidos (como cabelos e pelos), indicadores da pratica do facto e possibilitadores da identificacao do
suspeito, através, do estudo comparativo do ADNz=,

Inevitavelmente, surgem varios mitos acerca da pericia médico-legal no abuso sexual de
menores, formados por convicces correntes erradas, que pressupdem que no abuso existe sempre
sinais fisicos de trauma, nomeadamente no didmetro do introito vaginal como indicador da ocorréncia
de penetracao, existéncia ADN do abusador ou outro tipo de prova presentes no corpo do menor que
indique a ocorréncia do abuso, criando-se a falsa ideia que a inexisténcia de provas fisicas do abuso
presume a ndo consumacao do ato#. Acontece que em muitos casos, embora tenha existido contacto
fisico, nao se identificam, nos exames periciais, vestigios desse tipo. Desta forma, as pericias médico-
legais revelam-se muitas das vezes inconclusivas, visto ndo se encontrar qualquer evidéncia
circunstancial que, inequivocamente, comprovem e validem as alegacoes de abuso=.

As pericias urgentes sao “aquelas em que se imponha assegurar com brevidade a observacéo
de vitimas de violéncia, tendo designadamente em vista a colheita de vestigios ou amostras suscetiveis
de se perderem ou alterarem rapidamente, bem como o exame do local em situacdes de vitimas mortais
de crime doloso ou em que exista suspeita de tal” (O art. 13° n.° 1 da Lei n°45/2004). Para assegurar
a realizacao de pericias urgentes deve existir um perito em servico de escala, em cada delegacéo e
gabinete médico-legal, fora do horario normal e em dias ndo uteis (art. 13° n.° 2 da Lei n°45/2004).
Sempre que se mostre necessario, 0s exames das vitimas de agressao sexual podem ser realizados, por
dois médicos peritos ou por um médico auxiliado por um profissional de enfermagem" (art. 21° n.° 1 da
Lei n°45/2004).

Os vestigios para ndo serem perdidos deve a pericia ser realizada o mais depressa possivel, ou
seja, de forma urgente. Nos casos de copula ha, normalmente, entre as 48 e as 96 horas cicatrizacao
das lesdes nas zonas genitais e no anus, perdendo-se a possibilidade de fazer colheita de produtos
biologicos ou vestigios. A colheita de vestigios biologicos, como esperma, no corpo da vitima com
viabilidade para estudos de ADN, é limitado e, por vezes, mesmo muito reduzido. No caso da cavidade
oral a viabilidade dos vestigios & de 6 a 8 horas, na pele e cavidade ano retal é de 24 horas e na cavidade

vaginal é de 72 horas, isto se durante esse periodo nao tiverem sido destruidos vestigios por lavagens,
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atos fisiolégicos ou outros gestos. Assim, a intervencdo meédico-legal é particularmente colocada na
colheita e analise de vestigios biologicos (que permitem identificar o abusador) e das lesdes,
designadamente a nivel ano genital e retal, constituindo elementos fundamentais de diagnostico e prova
da pratica sexual, que podem cicatrizar rapidamente ou desaparecer por completo, para acautelar a
prova todos os casos de suspeita de abuso sexual devem ser considerados urgentes para a intervencao
médico-legal e ndo apenas aqueles em que o abuso tenha acontecido ha menos de 72 horas#.

Frequentemente, ainda que os exames sejam realizados antes das 48 horas perderam-se
vestigios e elementos de diagnostico fundamentais, devido a tendéncia das vitimas de lavar as zonas
genitais e a roupa, devido a repulsa e nojo que as vitimas sentem em relacdo ao corpo pelo que
aconteceu, pela sua falta de informacao e de quem a socorreuz. Na verdade, na maioria dos casos, ndo
sao diagnosticadas lesdes ou sequelas, devido a auséncia de lesdes fisicas e ao reduzido numero de
indicadores indiscutiveis da existéncia de agressao sexual, justificando-se tal falta, nomeadamente, pelos
cuidados tidos durante a agressao, pela destruicdo propositada ou natural dos vestigios, pela revelacao
tardia e auséncia de violéncia, entre outrosz,

Atualmente, Portugal conta com legislacao, instituicdes e profissionais capazes de garantir uma
intervencao adequada nos casos de criancas abusadas, tendo em vista quer o seu diagnostico e
tratamento, quer a respetiva protecdo e investigacdo criminal. Apesar de existirem ainda variadas
deficiéncias e persistirem algumas insuficiéncias de indole legislativa, que importa corrigir para
proporcionar uma intervencdo mais funcional e menos penosa para a crianca ou jovem. A maior
dificuldade reside na articulacao entre os profissionais e 0s servicos intervenientes nestas situacdes, na
sua intervencao. No caso de abuso sexual de menores, esta articulacao é fundamental porque existem
questbes importantes que necessitam de uma atuacao urgente para serem respondidas, sobre pena de
a prova se perder ou comprometer irremediavelmentez.

Neste sentido, da colaboracdo entre os Ministérios da Justica e da Saude, o Governo e a
Comissao Nacional de Protecdo das Criancas e Jovens (CPCJ) em risco, surgiu um Protocolo de
colaboracao que visa garantir uma resposta e articulacado mais célere e com melhor qualidade no
diagnostico e encaminhamento das vitimas. Este Protocolo envolve o Servico Nacional de Saude (SNS),

a CPCJ e o INMLCEF, revelando-se especial foco para Instituto Nacional de Medicina Legal, |.P., uma vez
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gue é da sua competéncia a realizacao das pericias e é de extrema importancia que os profissionais que
nele exercem funcdes conhecam e pratiquem o que esta estipulado para uma melhor articulacéo e
tratamento das vitimas e consequentemente melhor obtencéo de prova. Para além disso, esta articulacao
é particularmente relevante para o SNS e CPCJ face a circunstancia destas constituirem entidades que
se situam na primeira linha de intervencdo em muitas destas situacdes, grande parte dos casos sao a
elas reportados ou, por vezes, por elas detetados. Ao terem conhecimento destes casos, ficam tais
entidades obrigadas a comunicados ao Ministério Publico podendo, no caso de urgéncia do
procedimento, ser essa comunicacao feita diretamente ao INMLCFz»,

O grande objetivo do Protocolo é clarificar os termos da articulacdo funcional entre estas
entidades na assisténcia médica a criancas e jovens menores que possam ter sido vitimas de abuso
sexual, “fixar os termos da colaboracdo dos médicos do SNS com o INML na realizacdo da observacao,
colheita e acondicionamento de vestigios ou amostras susceptiveis de se perderem ou alterarem
rapidamente, sempre que tal ndo puder ser assegurado atempadamente pelos servicos médico-legais”=!.
Pretende-se que o exame médico-legal seja, sempre que possivel, assegurado por um perito médico do
INMLCF, para que a realizacao do exame seja Unica e para que haja uma maior qualidade na intervencao.
Contudo, quando tal nao for possivel, e para salvaguardar o superior interesse da crianca, 0s
procedimentos de selecdo, colheita, acondicionamento, preservacdo de vestigios, deverao ser
assegurados por médico do SNS, de acordo com as normas definidas pelo INMLCF (clausula segunda,
terceira e quarta do Protocolo entre os Ministérios da Saude e da Justica, o Governo e a CPCJ realizado
em 2011). Neste enquadramento, tera de haver posterior repeticdo/reavaliacado do exame por perito do
INMLCF, ja ndo para colheita de vestigios ou outras amostras bioldgicas, mas para observacado de
eventuais lesdes ou sequelas, as quais necessitam de ser descritas e foto-documentadas no relatorio
pericial?.

O Protocolo apresentou-se, sobretudo, com trés grande finalidades: Salvaguardar o melhor
interesse da crianca, durante a intervencao pericial deve-se ter em conta a sua protecao, tratamento e
reabilitacdo emocional e psicoldgica, e na medida do possivel, o seu conforto e bem-estar; a celeridade
da resposta para nao se perder vestigios e indicios da pratica do crime; e o evitar a repeticao de exames,

de maneira a evitar a vitimizacao secundaria da crianca e a maior possibilidade de contaminacéo e/ou

230 MAGALHAES, Teresa; VIEIRA, Duarte Nuno, Op. Cit., p. 17.
231 Protocolo entre os Ministérios da Saude e da Justica, o Governo e a CPCJ realizado em 2011.
232 MAGALHAES, Teresa; RIBEIRO, Catarina; JARDIM, Patricia; VIEIRA, Duarte Nuno - Procedimentos forenses, no dmbito da recolha de informagéo, exame

fisico e colheita de vestigios em criancas, e jovens vitimas de abuso fisico e/ou sexual, in Ata Médica Portuguesa, Lisboa, N°24,2011, p.339 a 348.
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destruicao de vestigios?:.

Em suma, a pericia médico-legal tem tanto de relevante como de complexa, particularmente em
casos de abuso sexual, uma vez que procura um equilibrio entre a investigacao criminal e a salvaguarda
da crianca. Desta forma, torna-se indispensavel uma especial atencao, competéncia e sensibilidade por
parte dos técnicos, para que por um lado se evite a vitimizacdo secundaria, mas por outro se fomente o
envolvimento da crianca no “processo judicial subsequente, através de um respeito incondicional pela
mesma, pelos seus ritmos, lacunas, resisténcias e incoeréncias”=¢. A pericia médico-legal corresponde a
um dos trunfos disponiveis para a recolha de prova, devendo-se garantir de forma acérrima as boas

praticas médicas e forenses:.

4. A pericia psicoldgica

A prova é uma evidéncia factual que visa estabelecer a verdade dos fatos. A pericia, enquanto
meio de prova, é vista como o conjunto de procedimentos técnicos que tem como finalidade o
esclarecimento de um fato de interesse da Justica. No contexto criminal, a prova pericial pretende trazer
materialidade ao crime, através da procura da existéncia de vestigios ou indicios que suportem a sua
ocorréncia. A comprovacdo da existéncia do fato delituoso é especialmente problematica nos casos de
crimes sexuais cometidos contra criancas e adolescentes. E comum que as pericias médico-legais ndo
detetem prova que seja capaz de identificar a ocorréncia ou nao do facto, uma vez que os atos praticados
podem nao deixar vestigios ou marcas decorrentes de abuso fisico, dado poderem desaparecer até a
data de realizacdo da pericia médica. Quando existem provas fisicas, a pericia psicologica funciona como
complementar da pericia médico-legal, contudo, na auséncia de provas fisicas surge como alternativaz.

A pericia psicolégica é realizada por peritos psicologos ou psiquiatras, que possuem
conhecimentos técnicos e teoricos especificos sobre area de atuacdo, encontrando-se a par da
terminologia e da legislacao vigente, estabelecendo objetivos de avaliacao e construindo procedimentos
gue sejam legalmente relevantes, com o intuito de responder a um questionamento juridico e orientar o

seu trabalho aos propositos judiciais®’. A pericia psicologica € um meio de prova muito solicitado em

233 MAGALHAES, Teresa; VIEIRA, Duarte Nuno, Op. Cit., p. 18 e 19.

234 MARTINS, Tania Sofia Da Silva, Op. Cit., p. 10 e 11.

235 FARIA, Sara Joana Jorge, Op. Cit., p.16.

236 GAVA, Lara Lages; PELISOLI, Catula; DELL "AGLIO, Débora Dalbosco - A pericia psicoldgica em casos de suspeita de abuso sexual infantojuvenil, in
Avaliacdo Psicologica, Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Vol. 12, N.° 2, 2013, P.137 e 138. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/pdf/avp/v12n2/v12n2a05.pdf .

237 SCHAEFER, Luiziana Souto; ROSSETTO, Silvana; KRISTENSEN, Christian Hagg - Pericia Psicoldgica no Abuso Sexual de Criangas e Adolescentes, in
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situacdes de abuso sexual. O art. 131° n.° 3 do CPP estabelece que “tratando-se de depoimento de
menor de 18 anos em crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual de menores, pode ter lugar
pericia sobre a personalidade’. A realizacdo da avaliacéo psicologica do menor, tem como finalidade
averiguar a competéncia do mesmo para evocar e relatar o sucedido no decurso do processoz.

Nos crimes contra a liberdade a autodeterminacao sexual, 0 exame de psicologia forense
realizado a vitima tem por finalidade a avaliacao das suas carateristicas psicologicas e de personalidade,
“em ordem a poder determinar em que medida poderiam influenciar o seu testemunho relativamente
aos factos, o que nao se confunde com a avaliacéo da veracidade do contetdo do seu depoimento, no
tocante a versdo dos factos apresentada, pois que, esta ultima cabe exclusivamente ao tribunal”=*
(art.127.° do CPP). Assim, a pericia de avaliacao psicoldgica apresenta-se como “um meio auxiliar de
gue o juiz se serve ou pode servir para melhor ajuizar sobre a credibilidade da testemunha, considerando
as suas caracteristicas psicologicas e da personalidade, mas ja nao para aferir da credibilidade do seu
depoimento, na versao que apresenta dos factos”z¢. Ainda que a decisdo final seja integralmente da
responsabilidade do Tribunal, o contributo da pericia constitui uma mais-valia, disponibilizando uma
leitura cientifica dos factos, adicionando-lhes valor probatorio:.

A pericia deve englobar uma avaliacado com métodos, fontes e contextos multiplos. E de enorme
importancia que o perito consulte as pecas processuais e outros documentos relevantes, recolha
informacao relativa ao “desenvolvimento da crianca, a sua histéria de vida, a avaliacdo dos factos e da
sua veracidade e avaliacdo psicolégica (e.g. avaliacdo do funcionamento psicologico; sintomatologia
especifica; dindmicas traumaticas; avaliacdo do apoio e integracdo familiar e avaliacao de risco)”*, para
gue haja uma contextualizacao das alegacdes. Assim, o perito deve ter conhecimento das técnicas e
estratégias atualmente utilizadas e realizar uma avaliacao o mais abrangente e compreensiva possivel,
baseando-se ndo em fatores isolados, mas na integracao de diferentes fontes de informacao. No trabalho
pericial, a confirmacao da ocorréncia do abuso deve acontecer dentro das limitacdes técnicas do trabalho

do perito, se tanto a avaliacao sintomatologica como a avaliacdo da credibilidade nao permitirem extrair

Psicologia: Teoria e Pesquisa, Porto Alegre: Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Vol. 28, N.° 2, 2012, p.229. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ptp/a/xmYGHAXX5RnwJyc6Zcw6Ypf/ 2lang=pt&format=pdf.

238 MARTINS, Tania Sofia Da Silva, Op. Cit., p.8.

239 Acordao do Tribunal da Relacao de Evora, datado de 13/09/2022, com o n.° de processo 698/17.0PBSTR.EL, relator: Fatima Bernardes, Base Juridico

Documental do MJ, www.dgsi.pt .

240 /dem, ibidem.

241 LEITAO, Mariana Alcalde Faria da Fonseca — O impacto das pericias psicoldgicas forenses na tomada de decisao judicial, em processos de promogéo e
protecao de menores, Porto: Faculdade de educacéo e psicologia da Universidade Catolica Portuguesa, 2016, p.13. Dissertacédo de Mestrado.

242 MARTINS, Tania Sofia Da Silva, Op. Cit., p .9.
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uma concluséo fidedigna e indubitavel acerca dos fatos ocorridos, entdo o perito ndo se encontra
habilitado a categoricamente afirmar ou negar a ocorréncia do abuso,

Ultimada a pericia, através da observacao, avaliacao psicolégica, analise e interpretacéo dos
dados recolhidos o perito deve proceder a producao e subsequente apresentacao ao tribunal do relatorio
pericial. O relatorio deve ter a informacéo organizada que foi obtida durante a avaliacao psicoldgica
forense, mencionando e descrevendo as respostas e conclusdes devidamente fundamentadas (art.157°
n.° 1 do CPP), visando auxiliar o tribunal na tomada de decisao judicial. Para além disso, o relatorio tera
de descrever os factos de forma a serem compreendidos por todos aqueles que estdo direta ou
indiretamente envolvidos na resolucao do processo judicial, através da utilizacdo de uma linguagem clara,
inteligivel para todos e atenta as exigéncias do contexto legal; com a aplicacao de conceitos cientificos
devidamente fundamentados e explicados; e respondendo a todas as duvidas e quesitos formulados
pelo Tribunal, nomeadamente a natureza dos dados recolhidos, os instrumentos e as fontes de
informacao utilizadas, as circunstancias do pedido, a descricao do funcionamento geral da crianca,
entre outros*. Em caso de duvidas podem ser pedidos esclarecimentos ao perito pela autoridade
judiciaria, pelo arguido, pelo assistente, pelas partes civis e pelos consultores técnicos (art.157° n.° 1 do
CPP, in fine). "0 objetivo do relatério passa por informar e esclarecer os magistrados, permitindo que
0s mesmos tenham acesso a uma compreensao integrada e geral do caso, enquadrada na matriz factual
que deu origem a pericia”s,

A identificacao de situacoes de criancas e adolescentes vitimas de abuso sexual é um desafio,
sobretudo nos casos de abuso intrafamiliar, a crianca frequentemente nao consegue percecionar o ato
praticado pelo cuidador como uma forma de abuso e quando percecionam tendem a guardar segredo.
Para além disso, algumas criancas apresentam limitacées na comunicacao verbal, compreensao limitada
e a presenca de ansiedade excessiva. A grande dificuldade no trabalho pericial encontra-se na articulacao
entre o conhecimento técnico, o preparo emocional, a sensibilidade e a atencao para assegurar, de
maneira efetiva e interdisciplinar, a protecao integral da crianca, garantindo os seus direitos e respeitando

a sua condicao peculiar de sujeito em desenvolvimentos,

243 GAVA, Lara Lages; PELISOLI, Catula; DELL "AGLIO, Débora Dalbosco, Op. Cit., p. 143.

244 LOPES, Ana Daniela Ribeiro, Op. Cit., p. 17 e 18.

245 MARTINS, Tania Sofia Da Silva, Op. Cit., p .9.

246 SCHAEFER, Luiziana Souto; ROSSETTO, Silvana; KRISTENSEN, Christian Hagg, Op. Cit., p. 230 a 232.
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Capitulo Il - Prova Testemunhal

1. Conceito

Resulta do art.341.° do Cadigo Civil que “as provas tém por funcao a demonstracao da realidade
dos factos”. Desta definicdo podemos retirar que a prova tem como objetivo garantir a descoberta da
verdade. Para Cavaleiro de Ferreira, a “prova é a demonstracao da verdade dos factos juridicamente
relevantes.”>”. Quer isto dizer, a prova ¢ utilizada como meio para a comprovacao de determinado facto,
levando a um juizo e posteriormente, a um resultado probatorio.

Inevitavelmente, a confirmacao dos factos é importantissima para a aplicacdo do direito. Assim,
“a aplicacdo do Direito depende da existéncia ou verificacdo dos factos aos quais a ordem juridica alia a
producao de um dado efeito juridico”=2.“A atividade probatoria destina-se toda a convencer da existéncia
ou ndo dos factos que sdo pressuposto da estatuicdo da norma”z. Obviamente, que esta atividade
probatdria depende da utilizacéo de meios licitos, justos e da recusa de ingeréncias abusivas que possam
lesar os seus direitos fundamentais.

A ocorréncia de um crime desencadeia um conjunto de reacdes e coloca em interacdo pessoas
gue na maioria das vezes nao se conhecem e, possivelmente, sem este acontecimento, nunca se
cruzariam. Relativamente a prova testemunhal, no entender de Luis Filipe Pires de Sousa, podemos
defini-la como “a declaracdo de ciéncia de um terceiro que ndo é parte na lide, que tem por objeto a
narracao sob juramento de um facto pretérito ou atual de que o declarante tem conhecimento, direto ou
indireto”=. Para Germano Marques da Silva, a prova testemunhal é a “narracdo de um facto
juridicamente relevante”=! obtido através de diferentes sentidos (visdo, audicao, entre outros) desde que
apropriados para pra provar os factos e “incide também sobre as circunstancias consideradas relevantes
para valorar a credibilidade do testemunho, nomeadamente circunstancias pessoais da testemunha”.z2

As testemunhas pela sua concreta relacdo histérica com os factos controvertidos, tém uma
intervencao bastante importante no processo. Assim, a narracao dos factos no processo é realizada por

testemunha/s. De acordo com o art. 128.°, n°1 do Cdédigo de Processo penal=:, " a testemunha é

247 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Curso de Processo Penal, vol. I, 1°edicéo, Lisboa: Editora Danubio, Lisboa, 1986, p.279 ss.

248 SILVA, Germano Marques da - Curso de Processo Penal, Lisboa: Editora Verbo, vol. Il, 1996, p.77.

249 /dem p.78.

250 SOUSA, Luis Filipe Pires de - Prova Testemunhal: Nogdes de psicologia do testemunho, 2°edicdo, Coimbra: Aimedina, 2020, p.217.
251 SILVA, Germano Marques da, op. cit., p.121.

252 /dem, ibidem.

253 Doravante CPP
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inquirida sobre factos de que possua conhecimento direto e que constituam objeto da prova". Resulta da
norma que a testemunha é alguém que “é chamada a depor sobre as suas percecoes de factos e
circunstancias passadas, mas o objeto do depoimento sao nao sé os factos necessariamente percebidos,
mas também deduzidos, mas ja nao opinides sobre o alcance dos factos ou juizos de valor sobre eles.”2*
0 que se pretende numa situacao de testemunho é “conhecer a verdade dos factos, solicitando-se aos
diferentes intervenientes que relatem o que viveram ou presenciaram’z:,

0 testemunho pode ser direto ou indireto. E testemunho direto quando “a testemunha perceciona
o facto pelos proprios sentidos e o relata com base em tal fonte de conhecimento “z¢. O art. 128.° do
CPP consagra que “a testemunha é inquirida sobre factos de que possua conhecimento direto e que
constituam objeto de prova”, prestando depoimento sobre a informacdo que detém acerca do
acontecimento determinado que presenciou, reconhecendo pessoas ou objetos enquanto prova por
reconhecimento (artigos 147.° e 148.° do CPP) e auxiliando na reconstituicao dos factos (art. 150.° CPP).
O depoimento indireto esta regulado no art.129.°do CPP, apesar de nao ser absolutamente proibido no
nosso ordenamento juridico, apenas € aceite apenas em casos excecionais nomeadamente “se a
inquiricdo das pessoas indicadas ndo for possivel por morte, anomalia psiquica superveniente ou
impossibilidade de serem encontradas.”. “O depoimento indirecto € uma comunicacao com funcéo
informativa de um facto que nao pertence ao universo cognitivo do sujeito e que tem por objectivo provar
a verdade do facto narrado por terceiro.”*, ou seja, “quando a testemunha tem conhecimento de um
facto através do que lhe transmitiu um terceiro (através de uma representacao oral, escrita ou mecanica),
nao provindo o conhecimento da testemunha sobre o facto da sua percecdo imediata”=.

Por outras palavras, a prova testemunhal fornecida através da figura da testemunha é de extrema
importancia para o processo penal. Ja Bentham, na sua classica licdo (1825), defendia que “as
testemunhas s&o os olhos e os ouvidos da justica. E por meio delas que, geralmente, o juiz vé e ouve 0s
fatos que aprecia."»*Apesar da sua relevancia a prova de testemunhal nao deixa de ter uma grande

falibilidade porque depende da subjetividade humana. Para Poiares, a verdade que chega ao tribunal é

254 SILVA, Germano Marques da, op. cit., p.120.

255 Queiros, Cristiana - A influéncia das emogdes em contexto de juigamento ou de testemunho, in Manual de Psicologia Forense e da Excluséo Social, 1°
Edicao, Lisboa: Edi¢des Universitarias Lusofonas, vol. 1, 2012, p. 49 e ss.

256 SOUSA, Luis Filipe Pires de, op. cit, p.221.

257 Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 11/10/2006, com o n° de processo 5998/2006-3, relator: Carlos Almeida, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt (ultima consulta 14 de novembro de 2021).

258 SOUSA, Luis Filipe Pires de, op. cit, p.221.

259 BUTIERRES, Maria Cecilia - O Depoimento de Testemunhas em Audiéncias Criminais: A Percecdo dos Magistrados, Porto: Universidade Fernando

Pessoa, 2017, p.16. Relatorio do programa de pos- doutoramento.
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“o produto da filtragem, selecao e assimilacao dos factos narrados junto dos operadores judiciarios, por
uma ou mais testemunhas, podendo ser complementada - ou exclusivamente fundada - por
documentos”=. O testemunho de uma pessoa acerca de um determinado acontecimento depende
essencialmente de fatores como : a forma como sao interpretados os factos (capacidade de observacao);
0 modo como sao memorizados esses factos; a capacidade de recordacédo; a forma como se quer
expressar 0 que foi presenciado; e a capacidade expressiva para expor o que foi testemunhado.»! Ora,
é de facil entendimento que quando vamos referir-nos a algo se passou no passado temos de recorrer
ao uso da memodria para reconstruir as memorias muitas vezes traumaticas. Existe a possibilidade de
falha que pode levar a existéncia de falsos testemunhos, incoeréncias ou contradicdes no discurso
mesmo que a testemunha nao o pretenda. “A evocacao de factos ndo constitui uma reproducao da
realidade, mas sim uma reconstrucdo a partir de informacao incompleta que guardamos do ocorrido. A
memoria é incompleta porque o individuo ndo pode simplesmente prestar atencao a tudo”.*2Para além
da facil deturpacao da nossa memoria, o depoimento da testemunha pode ser “intencionalmente
falseado, a mentira, torna-se necessaria a coordenacao de varios fatores para que a testemunha possa
reproduzir com verdade os factos”=:. Dessa maneira, na inquiricao as testemunhas “nao devem ser feitas
perguntas sugestivas ou impertinentes” (art. 138.° n. °2 do CPP) para que nao haja qualquer influéncia
no testemunho.

O principio da livre apreciacédo da prova, consagrado no artigo 127.° do CPP, determina que a
prova tem o valor que o juiz considerar que tem, é a prova que vai convencer o juiz do julgamento se 0s
factos estdo ou nao provados, decidindo em funcdo da sua convic¢do, o valor que a prova tem no caso
em concreto. Em suma, deve o julgador relativamente a prova testemunhal, proceder ao “seu tratamento
cognitivo, mediante operacdes de cotejo com os restantes meios de prova, sendo que a mesma, tal e
qual a prova indiciaria de qualquer natureza, pode ser objeto de formulacao de deducdes ou inducdes
baseadas na correcao de raciocinio mediante a utilizacdo das regras de experiéncia”=*.“A prova

testemunhal, apesar de falivel e precaria, € aquela que, na pratica, assume a maior importancia, por ser

260 POIARES, Carlos Alberto — Psicologia do Testemunho, in Debate sobre a lei de protecdo de testemunhas, organizado pela Comisséo de Direitos Humanos
da Ordem dos Advogados, Lisboa: Ordem dos advogados, 2003. Disponivel em: https://portal.oa.pt/comunicacao/noticias/2003/11/21/psicologia-do-
testemunho/.

261 BREDA, Thatiane — Relato de Experiéncia: Psicologia do testemunho no contexto juridico de Portugal, in AGORA Revista Eletronica, Brasil, N° 21, Ano
XI, 2015, p.60.

262 SOUSA, Luis Filipe Pires de, op. cit, p.7.

263 SILVA, Germano Marques da, op. cit., p.121.

264 RIBAS, Ana Luisa da Silva Dias - A prova testemunhal no émbito do direito probatorio: valoracdo do depoimento da crianga vitima de abuso sexual, Porto:

Universidade do Porto, Faculdade de Direito, 2019, p.22. Dissertacdo de Mestrado.
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a Unica a que pode recorrer-se na demonstracdo da realidade de muitos factos. O Tribunal, ndo podendo
prescindir de tal meio de prova, deve ter «prudente senso critico» no interrogatorio e na ponderacao do
depoimento testemunhal, relembrando o vetusto brocardo do Digesto «testium fides diligenter

examinanda» "z,

2. A crianca como testemunha: a capacidade e a credibilidade

“A Palavra festemunha deriva do latim festis e tem a sua origem nas palavras antesto, antisto,
indicando a pessoa que se coloca diretamente em face do objeto e conserva a sua imagem, como mero
espetador”=¢. De acordo com o art. 2.° al. a) da lei de protecao de testemunhas (LPT), lei n.° 93/99, de
14 de julho, considera-se testemunha “qualquer pessoa que, independentemente do seu estatuto face a
lei processual, disponha de informacdo ou de conhecimento necessarios a revelacdo, percecao ou
apreciacao de factos que constituam objeto do processo”. Apesar da testemunha ter um peso fulcral no
processo penal, nem todas as pessoas podem prestar depoimento.

O artigo 131.%, n. °1 do CPP consagra a capacidade testemunhal dispondo que “qualquer pessoa
gue nao se encontrar interdita por anomalia psiquica tem capacidade para ser testemunha e sé pode
recusar-se nos casos previstos na lei”. Pode acontecer que haja uma incapacidade natural para
testemunhar, por inaptidao fisica ou mental, incluindo a falta de maturidade propria da infanciaz’. Cabera
a autoridade judiciaria verificar a aptidao fisica ou mental da pessoa para prestar testemunho, em casos
que seja necessario apurar a sua credibilidade (art. 131.° n. °2 do CPP). Resulta assim, que qualquer
pessoa com capacidade tem o dever de testemunhar e de “responder com verdade as perguntas que
Ihe forem dirigidas” (art.132.°, n.° 1, al. d do CPP). Fica apenas livre de “responder a perguntas quando
alegar que das respostas resulta a sua responsabilizacdo penal” (art.132.°, n.° 2 do CPP). O falso
testemunho constitui crime (art.359.°, n. °1 do CP).

No caso de crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual de menores, pode o menor de
18 anos ser submetido a uma pericia sobre a personalidade, como menciona o artigo 131.°, n.° 3, do
Cadigo de Processo Penal. “Tal pericia ndo visa demonstrar se o depoimento da crianca é verdade ou

mentira, mas tao so se essa crianca em particular, dadas as suas caracteristicas, tem capacidade para

265 Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, datado de 09/02/2021, com o n° de processo 275/19.1T8TCS-A.C1, relator: Antonio Carvalho Martins,
Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.
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testemunhar.”z¢ A avaliacdo psicologica ¢ um instrumento eficaz, capaz de oferecer pareceres assertivos,
explicativos e fundamentados para os Magistrados construirem suas conviccbes. Para além disso,
funciona como elemento impulsionador para modificacdes nos procedimentos judiciais na busca de
Nnovos recursos para a audicao da vitima, com o intuito de protegé-la, de validar seu testemunho e de
promover sentencas eficazes e justas,* veja-se o caso das declaracdes de memoria futura (art. 271.° do
CPP).

Nas ultimas décadas, a violéncia sexual infantil ganhou visibilidade social, verificavel pelas
alteracoes legislativas aos crimes contra a autodeterminacéo sexual, pelas convencdes e diretivas
internacionais que visam proteger as vitimas de crimes sexuais, nomeadamente a Convencao de
Istambul. Estas alteracdes sao resultado da evolucédo do papel da crianca e da maior consciencializacao
da sociedade para o problema. “Este crescente interesse pelo abuso sexual de criancas €, assim, sem
duvida, o resultado de criancas com maior liberdade de expressao e também de adultos mais dispostos
a ouvi-las.” 2o

0 testemunho da crianca vitima é um dos recursos judiciais utilizados e de maior relevancia na
producado de provas, no processo-crime, visto que nos crimes sexuais, na maioria dos casos, a vitima é
também a unica testemunha?:. No nosso ordenamento juridico, inexiste qualquer proibicao ou
impedimento a audicao de criancas e jovens, a Unica questao reconduz-se a credibilidade dos seus
depoimentos, que devem ser avaliados de forma geral de acordo com o principio da livre apreciacédo da
provazz, Assim, percebemos a primeira vista que os menores tém capacidade para testemunhar e é
apenas necessario apurar a sua credibilidade. De realcar, que ndo podemos confundir a capacidade para
testemunhar e a credibilidade do testemunho. A capacidade coincide com as caracteristicas psicolégicas
e competéncias para evocar e relatar factos. A credibilidade relaciona-se com a verdade dos factos
relatados. Os conceitos estdo imensamente relacionados, sendo mesmo indissociaveis.

Os motivos que contribuem para a desacreditacdo do testemunho da crianca sao variados,

nomeadamente as denuncias tardias, a hipotética falta de memoria, a coacdo, a sugestdo, a limitada

268 BARROS, Juliana Isabel Freitas - Declaracoes de Memdria Futura: Enquadramento, pratica e gestéo processual, in Formacao Ministério Publico, Lisboa:
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Brasilia: Conselho Federal de Psicologia, Vol. 32, N.° 1, 2012, p. 248, Disponivel em:
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vertente atencional, as dificuldades na retencédo da informacao, a incapacidade de distinguir a realidade
da fantasia ou a elaboracao de discursos menos coerentes, viabilizam a falta de credibilidade nos
menores. Contudo, a presenca destes fatores nao deve, por si so, estabelecer critérios que determinem
a confianca ou falta dela na informacao recolhida no depoimento infantil, uma vez que cada crianca é
Unica, com particularidades singulares e diferenciadoras das demais. E de extrema importancia
descodificar o desenvolvimento cognitivo, linguistico, psicologico e emocional de cada crianca. Perceber
de que forma se obteve o testemunho infantil, e em que circunstancias.?: A audicdo da crianca num
processo que lhe diga respeito ndo é apenas um meio de prova, com o qual se pretende fazer prova de
um facto relevante no processo. A finalidade da audicao é mais basta, tratando-se de um direito da
crianca “que o seu ponto de vista seja considerado no processo de formacao da decisdo que a afeta” -

Para Alicia Rodriguez Nufiez, “Relativamente ao testemunho de menores, deve-se ser
extremamente cuidadoso, por um lado, evitando cair na tentacdo de considerar sistematicamente as
suas declaracdes como efabulacdes e, por outro, ndo perdendo de vista que podem ser facilmente
influenciaveis ou que a sua limitada experiéncia diminui a sua capacidade para captar certos detalhes.” 2.
Quer isto dizer, que o tribunal ndo pode cair no erro de achar que todas as declaracées do menor sao
pouco crediveis ou falsas por causa da sua idade, mas também, ndo pode pensar que todos os
depoimentos sdo exatos, inverosimeis, sem erros, que a sua memoria € completa e sem falhas ou mesmo
gue a crianca nao pode ser influenciada. Tem de haver por isso uma grande ponderacao por parte do
tribunal para analisar a credibilidade do testemunho.

Neste sentido, o Tribunal da relacdo de Lisboa refere-se ao depoimento das criancas como
bastante complexo e adstrito a muitas condicionantes. Aquilo que as criancas “afirmam com sinceridade,
espontaneidade e simplicidade e que parece credivel, pode ndo o ser. E muito dificil & crianca fixar a
linha divisoria entre a verdade e a mentira, entre a ficcao e a realidade, entre os seus pensamentos e a
verdade objectiva. A crianca mente frequentemente, consciente ou inconscientemente, podendo mesmo
0s seus relatos apresentar muitos pormenores e coloridos.”2s Ora, obtemos pela posicdo do Tribunal que

& necessario ter muito cuidado com todas estas especificidades de desenvolvimento do menor,

273 PEREIRA, Anabela Almeida Teixeira — Psicologia do testemunho infantil: verdades e mentiras na cena judicial, Lisboa: Universidade Lusotfona de
Humanidades e Tecnologias, Escola de Psicologia e Ciéncias da Vida, 2014, p. 52 e 53. Dissertacdo de Mestrado.

274 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 14/12/2016, com o n.° de processo 268/12.0TBMGL.C1.S1 , relator: Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

275 Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 20/11/2013, com o n° de processo 53/12.9PASIM.P1, relator: Maria Deolinda Dionisio, Base
Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

276 Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 19/05/2009, no processo com o n.° 2190/03.1TBCSC-B.L1-7, relator: Arnaldo Silva, Base
Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

67


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

nomeadamente as suas capacidades de memoria e a sua vulnerabilidade a introducéo da sugestao, que
podem ter implicacoes na credibilidade do depoimento e consequéncias para a boa decisao da causa se
nao houver uma grande ponderacao por partes dos tribunais. Abordaremos em seguida os problemas

da memodria dos menores e os fatores que podem levar a sua sugestionabilidade.

2.1. A memoria das criancas e as capacidades mnésicas

A prova testemunhal é falivel e ndo é totalmente fiavel, se quando nos referimos a adultos ja ¢
dificil aferir a sua credibilidade, encontramos ainda mais dificuldades no caso de menores e do seu
depoimento, sobretudo na valoracado por parte dos Tribunais do seu testemunho no Processo Judicial. O
testemunho infantil pode revestir-se de defeitos que dificultem a boa avaliacdo e a formacéo de um juizo
coerente. Nesta parte do trabalho analisaremos a memdria infantil.

A memoéria corresponde a um conjunto de processos basicos que operam ao longo de trés fases,
dos quais fazem parte a Codificacao, a retencdo e a Evocacao. Na fase da codificacao, existe um registo
da experiéncia na memoria, todavia, o nosso cérebro faz uma abordagem seletiva de modo a que grande
parte da informacéao seja perdida. “Esta fase ¢ afetada por fatores individuais da testemunha, v.g, idade,
conhecimento prévio e vieses, atencao e processamento da informacao relevante, presenca de stress e
trauma no evento.”2” Assim, estes processos seletivos, fazem com que a nossa memdria seja sempre
incompleta. Na fase de retencdo, acontece a prevencdo da memoria de acontecimentos num
armazenamento a curto e a longo prazo, esta é a fase do armazenamento. Por ultimo, temos a fase da
evocacao/recuperacao, que € o ato de recuperar experiéncias/eventos do passado, “o cérebro procura
a informacéo pertinente, recupera-a e comunica-a"#¢.Em consequéncia, retiramos que a memoria é um
processo energético de retencdo de informacao, contudo, estas podem sofrer alteracdes ao longo do
tempo.

As primeiras palavras surgem por volta do primeiro ano e por volta dos dois anos a crianca atinge
o desenvolvimento conceitual necessario para o aperfeicoamento da linguagem. Entre os dois e os trés
anos e meio de idade, a capacidade da crianca em comunicar eficazmente torna-se cada vez mais
complexa tanto ao nivel do vocabulario recebido como expressado e desenvolve-se a memoria semantica,
relativa a significados e conceitos. A partir dos trés anos de idade a capacidade comunicativa da crianca

evolui e esta comeca a ser capaz de compreender diferentes perspetivas simbdlicas e diferenciar a vida

277 SOUSA, Luis Filipe Pires de, op. cit., p.15.
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mental do mundo real. Entre os quatro e os cinco anos de idade, a crianca ja é capaz de atribuir
diferentes estados mentais a si e aos outros, e de prever e explicar o comportamento dos outros com
base nos seus respetivos estados mentais. Dos quatro aos seis anos de idade as criancas percebem que
existem diversos pontos de vista acerca do mesmo assunto e comecam a ser capazes de distinguir a
verdade de uma mentira. A partir dos seis anos de idade, o vocabulario das criancas aumenta
significativamente, devido a sua entrada no sistema educativo. Tornam-se capazes de avaliar
comportamentos com base no seu conceito de moralidade, interpretando certos comportamentos como
negativos ou inadequados e inibindo-os. A partir dos sete anos, a capacidade das criancas em realizar
repeticao espontanea da informacao verbal, traduzindo-se numa memdria de curto prazo mais eficiente.
Entre os sete e os 12 anos de idade, estas criancas exibem maior controle sobre as mnemédnicas
utilizadas, que passam a utilizar espontaneamente. Durante este periodo, as criancas se tornam capazes
de compreender o conceito de sugestionabilidade, sendo capazes de identificar técnicas sugestivas. A
adolescéncia € marcada por um conjunto de processos biologicos, como a maturacao fisica e sexual,
qgue resultam em mudancas emocionais e cognitivas. O funcionamento cognitivo e mnésico dos
adolescentes, este é equiparavel ao dos adultos.

Neste momento, analisaremos o impacto dos acontecimentos negativos/traumaticos no
processo mnésico. A palavra emocado é utilizada para referir um estado afetivo presente durante a
codificacdo e/ou recuperacao da memoria, reportando-se ao estado afetivo/fisiolégico que um individuo
apresenta durante um acontecimento sob condicdes de stress. A emocdo pode afetar os processos de
recordacdo e reconhecimento a partir do processo de codificacdo de diferentes formas: a) a emocao
pode reduzir o foco da atencdo, levando a um aumento da memoria para conteldos emocionais, com
uma diminuicao para detalhes mais periféricos; b) niveis moderados de emocdes podem potencializam
0 processo de codificacdo e a performance da memodria; todavia em niveis extremos as emocdes
prejudicam essa performance e podem influenciar o processo mnemonicoz.

A emocdo tem a capacidade ndo s6 de afetar a memoria como todo o sistema cognitivo com
repercussdes ao nivel da percecdo, atencdo, memoria, raciocinio, linguagem e tomada de decisdes. A
relacao entre emocao e memoria € complexa. No caso de eventos traumaticos ou extremos, a experiéncia

emocional pode dar origem a amnésias funcionais, repressao ou dissociacdo, tornando-se dificil ou
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mesmo impossivel a recordacao futura da experiéncia traumatica.»' Alguns estudos cientificos indicam
gue a emocao inibe ou enfraguece a memdaria para certos factos e informac6es=2. Contudo, ha outros
gue revelam que a emocao facilita uma recordacao mais detalhada e precisaz:. A verdade & que nao ha
consenso, acerca de evento traumatico criar ou nao um impacto positivo ou negativo na memoria, tanto
pode haver uma afetacao positiva na recuperacao da informacao por se tratar de uma situacao marcante,
como pode o forte impacto emocional afetar negativamente a recordacao de pormenores. O que sabemos
é que o “nivel de stress experienciado pode, de facto, prejudicar a recordacdo de determinados
pormenores, visto que o estado de excitacado emocional influéncia o processo de codificacdo mnésica,
tornando mais dificil aceder a essas memorias através de estimulos e modos de expressao verbal = Para
além do stress, o afeto pode ser considerado como um amplificador ou um redutor de elementos da
situacdo, enviesando a recordacao futura do acontecimento e o decurso do tempo faz com que as
memorias do passado se tornam menos disponiveis e acessiveis#. O mais adequado é que o relato da
crianca seja tomado em seguida ao fato, com a passagem do tempo ha uma diminuicao da qualidade
desta meméria. E de salientar que um depoimento com poucos detalhes significara que o abuso nao
ocorreu, pois em funcao do trauma sofrido e da passagem do tempo, as lembrancas podem ficar
prejudicadas.zs

Se relacionarmos a memdria com a idade, verificamos que as criancas mais novas tém tendéncia
a lembrar-se de menos informacao e a darem menos detalhes do que criancas mais velhas. A amnésia
infantil &€ o fendmeno no qual existe uma dificuldade de recordacédo de experiéncias vividas até aos trés
anos de idade. Ainda que hajam memorias que sao inacessiveis, em situacoes de violéncia, as
recordacdes podem ser influenciadas pela quantidade de vezes que um determinado acontecimento
ocorreu, com a repeticdo de um episodio ao longo do tempo, ha uma maior tendéncia para ficarem

reforcados na memdria detalhes comuns e a estrutura basica dos acontecimentos, tornando-se mais
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dificil o0 acesso a detalhes especificos. Contudo, quando ha a necessidade de recordacao e relato de um
episodio abusivo especifico pela crianca, esta tende a confundir, ou fundir num sé, os diversos episédios,
dificultando a recolha de prova sobre um dado evento ou sucessao de eventos. As memorias dos
acontecimentos traumaticos tornam-se duradouras se as criancas tiverem a oportunidade de as ensaiar
e consolidar através da evocacao mnésica em familia ou com outros. Todavia, uma grande parte dos
abusos é cometido por algum familiar e ha um grande segredo que envolve toda a situacao abusiva,
tornando a evocacao quase inexistente o que dificulta o processo de recordacao por parte da crianca e
pode fazer com que esta ndo integre toda a experiéncia negativa®’.

Relativamente ao desenvolvimento psicologico da testemunha menor existe a questdo da
imaturidade: ao nivel do desenvolvimento da sua personalidade e do seu desenvolvimento psiquico,
ambos incompletos e em desenvolvimento. O problema nao se encontra apenas na imaturidade psiquica
do menor, mas também na sua “imaturidade moral”z¢, O menor vai aprendendo aquilo que é certo ou
errado a medida que vai crescendo, a apreensdao do moralmente correto é transmitido através da
educacao, do ambiente em que se encontra inserido ou por influéncias externas, nomeadamente através
da escola, pratica desportiva, familia, religido, entre outros. Percebemos que “a organizacao e o contetdo
das memorias da infancia sdo determinados pelo conhecimento da crianca e pelo seu entendimento ao
tempo do evento.”» As memorias evocadas pela crianca nao devem conter conhecimentos que a crianca
nao teria ao tempo do evento”=»,

A avaliacdo da credibilidade do testemunho do menor tem de analisar todas as especificidades
desenvolvimentais e as possiveis explicacdes para os factos relatados pelo menor, nomeadamente se o
nivel de conhecimentos sexuais que a crianca possui € compativel com a sua idade, se o relato possui
abundancia de detalhes, se a linguagem utilizada e a visdo dos factos condizem com o seu nivel de
desenvolvimento=:. E muito duvidoso uma crianca mais nova relatar um acontecimento de forma
complexa, detalhada e o seu tempo de duracao do evento, uma vez que na sua idade ainda nao tem
essa capacidade. E necessaria uma atencdo especial nos relatos curtos e expressos de forma mecanica,
repetidos por muitas vezes sem sofrer mudancas, pois existe a possibilidade de terem sido imprimidos

na memdria da crianca=2.A aceitacdo da crianca testemunho da crianca depende de quatro critérios
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essenciais ao nivel da sua competéncia “a distincdo entre a verdade e a mentira e a percecao da
responsabilidade de dizer a verdade; a compreensao do evento vivenciado; a capacidade de manter uma
recordacado nao contaminada do evento; e a capacidade de expressao verbal do evento vivido">s
Definitivamente, para a compreensao de memorias traumaticas especificamente relacionadas
com experiéncias de abuso sexual, tem-se inevitavelmente de considerar algumas dinamicas
psicologicas, como a culpa, a vergonha, a responsabilidade percebida, o segredo, negacao e o estadio
de desenvolvimento da crianca, que poderdo afetar a forma como criancas vitimas de abuso sexual

codificam, armazenam e evocam essas memorias.

2.1.1. As falsas memoérias: verdade, mentira, realidade e fantasia

0 testemunho infantil pode ser verdadeiro ou falso. O testemunho verdadeiro corresponde a uma
memoria verdadeira, ou seja, o relato é fiel ao acontecimento vivenciado ou testemunhado. A memoria
é real porque existe exatidao entre o fato ocorrido e aquele que ¢ relatado. Em contrapartida, o
testemunho falso pode decorrer de uma distorcdo proposital dos fatos (mentira) ou de uma
distorcdo/adulteracdo da memoria (falsas memodrias). Efetivamente, a crianca pode mentir acerca do
qgue realmente se sucedeu, deliberadamente distorce a informacéo, ha uma mentira intencional e
consciente, que pode surgir motivada por um desejo de vinganca e punicdo (castigo), por coacédo de
terceiros, nomeadamente os pais, por obtencdo de recompensas ou até mesmo por um receio de
punicao. A mentira é com frequéncia criada intencionalmente, mas também pode existir A formacéao de
falsas memodrias e recordacdes provocadas por meio da sugestionabilidade ou da interpretacédo errada
de um acontecimento. Nestes casos, a crianca acredita estar a dizer a verdade, mas o testemunho é
falso porque existe uma distorcdo da memoria, a mentira é desintencional. As falsas memérias sdo
caracterizadas pela recordacao de algo que, na realidade, nunca aconteceu. Estd adulteracao da
memoria pode surgir do medo, da angustia, ou até mesmo da incapacidade de saber distinguir a verdade
da mentira=+. As recordacdes sdo muito subjetivas e possuem informacdes idiossincraticas da pessoa,
pelo simples fato de cada individuo ter a sua prépria maneira de ver, sentir e reagir a cada

acontecimento>s,
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As criancas mais novas detém capacidade para mentir e sdo especialmente vulneraveis a
elaboracao de mentiras sugeridas por influéncia ou pressao terceiros, a existéncia de mentira intencional
neste grupo etario € residual. No periodo pré-escolar e escolar sao incapazes de produzir histérias
elaboradas e/ou sustenta-las, quando confrontadas com os factos e/ou a verdade, ponto que se
manifesta essencial para a avaliacao da fiabilidade do testemunho e na fidedignidade da informacao.
Quando falamos de adolescentes, a mentira intencional & mais frequente e & normalmente motivada por
vinganca, uma vez que este grupo etario demonstra uma maior capacidade de elaboracdo, de
complexizacao e de sustentacao da mentira construida.=:

Nos processos que tentam reconstrucao do fato criminoso, podem existir artimanhas do cérebro
ou informacoes armazenadas como verdadeiras que, no entanto, ndo condizem com a realidade. Estas
sao as chamadas falsas memdrias, que podem resultar de sugestao externa, acidental ou intencional,
através da introducéo de informacao falsa compativel com a experiéncia, que passa a ser incorporada
na memoria sobre esta vivéncia, ou de origem interna e natural, resultado de processos de distorcdes
mnemonicas enddgenas. Estas sdo as chamadas falsas memérias espontaneas ou auto-sugeridas,
consistindo em recordacdes de situacdes que, na verdade, nunca ocorreram. Existem diversos fatores
externos podem levar uma crianca a distorcer internamente fatos por ela vivenciados ou testemunhados.
A falha na interpretacdo de um acontecimento pode originar a formacdo de falsas memorias e
representam a verdade como os individuos as lembram=’. Quando compreendemos um evento também
¢ feita a sua interpretacdo, de maneira que, o armazenamento na memoria funda-se em parte na
percecdo do ocorrido, no conhecimento prévio e nas possiveis interferéncias sobre aspetos do
acontecimento nao entendidos ou percebidos na integra. A memoria é armazenada em fragmentos e a
sua recuperacao é realizada com base em fragmentos para a reconstrucédo do evento inicial. Se existir
uma sugestao falsa, esta sera mais um fragmento armazenado e quando for realizada a recuperacao da
memoria, a resposta depende dos fragmentos armazenados disponiveis, existindo a possibilidade de
criacdo de uma falsa memoria.=:

Quando existem eventos repetitivos, a influéncia das falsas memdarias é diferente do que ocorre

com 0s eventos unicos. Na recordacao dos eventos repetitivos, as ocorréncias reiteradas e repetitivas,

62, outubro/novembro, 2010. p. 27.
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Lisboa: Pactor, 2014, p. 90 e ss.
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sa0 mais resistentes as possiveis sugestoes externas, em contrapartida os detalhes, aspetos variaveis,
por voa de regra sao menos recordados e podem ser distorcidos, gerando falsas memodrias®. As
memorias verdadeiras dos eventos emocionais mais fortes e stressantes sao mais lembradas do que as
memorias dos eventos neutros, mas nesses casos, as falsas memorias também podem ocorrer,
principalmente nas situacdes de estimulo negativo, como € o caso do abuso sexual. Para além disso, as
memorias verdadeiras, aumentam com a idade e as falsas memdrias espontaneas também aumentam
com a idade, logo, um adulto tem mais falsas memdrias espontaneas do que uma crianca. As criancas
de idade pré-escolar (5 e 6 anos) sao mais sugestionaveis e apresentam mais falsas memorias sugeridas
do que as criancas mais velhas e do que os adultos.

O processo de fixacdo mnemaénica inicia-se por volta dos trés anos, ao passo que a capacidade
de reevocacao de uma experiéncia vivenciada no passado desenvolve-se por volta dos seis anos; todavia,
a insuficiente capacidade de discernimento entre lembrancas e imagens da a evocacao um carater de
fantasia, existindo a possibilidade de narracdes de acontecimentos distorcidos ou inexistentes, devido ao
desaparecimento ou alteracao das percecoes reais*'. No entender de Carlos Peixoto, “apesar da fantasia
ser uma caracteristica presente no desenvolvimento normativo da crianca, esta parece evidenciar
recursos cognitivos que lhe permitem distinguir factos reais de fantasiados. Este aspeto tem uma grande
importancia na obtencdo de um relato por parte da crianca sobre um determinado acontecimento, no
que respeita a qualidade e a quantidade de informacéo.”*z O atingimento de melhores resultados no
depoimento infantil, passa pela ndo incitacao da fantasia, por intermédio de perguntas sugestivas, que
possam levar o depoimento para versdes fantasiadas que nao correspondam a realidade. O objetivo
ultimo sera a descricao exclusiva dos factos pela crianca para que o seu depoimento tenha credibilidade
em sede de julgamento.

A prova testemunhal é de suma importancia para o processo penal, visto que, constantemente,
as recordacdes dos individuos sdo necessarias para que se obtenham provas acerca de determinado
delito. Contudo, ha uma fragilidade da prova testemunhal, ja que muitas vezes sera o Unico meio para
gue haja a acusacao, bem como a condenacdo. Assim, existe a necessidade de realizar a colheita da

prova de forma bastante cautelosa, a fim de evitar ndo s6 testemunhos falsos ou erréneos, mas também

299 HENRIQUES, Catarina Gordiano Paes; POMPEU, Julio César - As falsas memdrias e o mito da verdade no processo penal, in XXIll Congresso Nacional
CONPEDI/UFPB, Paraiba:Universidade Federal da Paraiba, 2014, p. 287 ss. Disponivel em: http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=a8de36128c9564d4.
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as falsas memdrias®:. Apesar de ser importantissima a capacidade de as criancas distinguirem a verdade
da mentira e a realidade da fantasia, esta é esta € uma falsa questao, a capacidade de discernimento
esta presente na maioria dos adultos, e ainda assim, sao proferidas mentiras nos tribunais do mundo
inteiro. Quer isto dizer, que o testemunho infantil nao deve ser desvalorizado s6 porque a crianca pode
mentir, uma vez que também no caso dos adultos também ha o risco de mentir em tribunal. Deve sim,

ser realizada uma avaliacéo e ponderacao do depoimento da crianca pelo tribunal.

2.1.2. A sugestionabilidade dos menores: a influéncia de fatores internos e

externos

A sugestionabilidade pode ser entendida como uma disposicdo psicologica dos sujeitos para
seguirem uma indicacdo fornecida por alguém ou sugerida por um acontecimento, integrando essa
sugestdo na sua historia pessoal ou agindo em conformidade com ela. Os individuos aceitam em
determinado grau a sugestao e agregam a informacao distorcida ao acontecimento, guardando-a como
memoria pessoal ou recordacao®. Atualmente, podemos entender a sugestionabilidade através do
“modo como os factores sociais, individuais e psicologicos influenciam a retencdo, codificacdo e
recuperacao de determinados acontecimentos.”*s Tratando-se de uma “carateristica basica, natural e
universal da memoria humana e nao apenas da memoria infantil”xs

A estudos tém apontado quando sdo sujeitas a sugestado as diferencas de desempenho das
criancas em relacdo aos adultos com a ndo sdo significativas, ou seja, as criancas nao sao
necessariamente mais sugestionaveis do que os adultos, contudo existem fatores sociais e cognitivos,
que podem potencializar a sua sugestao. Efetivamente, tem- se defendido que a sugestionabilidade
infantil diminui com o avancar dos anos, as criangas mais novas sdo mais sugestionavéis que as mais
velhas®. “Esta diminuicdo da sugestionabilidade associada ao aumento da idade parece estar

relacionada com a melhoria da capacidade geral de recordacdo das criancas.”*=De facto, com o
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304 SARAIVA, Magda; ALBUQUERQUE, Pedro B. - /nfluéncia da idade, desejabilidade social e memodria na sugestionabilidade infantil, in Psicologia. reflexdo
e Critica, Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Universidade do Minho, Vol. 28, N.° 2, 2015, p.356. Disponivel em:
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crescimento as criangas conseguem descrever os acontecimentos de forma mais detalhada, t€m mais
confianca em relacdo a sua memdria e ficam menos sujeitas a influéncias de terceiros. Contudo,
Alexandra cunha afirma, que nao sera seguro assumir que as criancas mais novas Sao mais
sugestionaveis, apesar do numero significativo de estudos neste sentido, uma vez que,” também ha
evidéncias que sustentam a possibilidade de, mesmo criancas mais novas, poderem ser testemunhas
fiaveis"=,

A sugestionabilidade das criancas reflete-se através de fatores externos (sociais e motivacionais)
e fatores internos (cognitivos). Dos fatores externos destacam-se: a) o viés do entrevistador - o
entrevistador “tem determinadas conviccoes prévias e, em funcao destas, molda a entrevista de forma a
obter respostas que sejam consistentes com aquilo que acredita ser verdadeiro”*; b) o estatuto do
entrevistador - “o estatuto e poder que o entrevistador transmite a crianca torna-a vulneravel a
sugestao”, a crianca tenta corresponder as suas expetativas; c) desejabilidade social - as criancas
fornecem respostas falsas com o objetivo de darem uma imagem positiva e aceite de si, evitando a critica
e o julgamento; d) o tom emocional da entrevista e a postura do entrevistador - “O tom emocional da
entrevista é rapidamente percebido pela crianca que tendera a moldar-se e agir de acordo com o que
perceciona ser esperado”*2; e) o tipo de perguntas e a sua repeticao - “o tipo de perguntas utilizadas e
a estrutura das entrevistas influenciam de forma significativa as respostas obtidas”:=, a repeticao pode
levar a introducéo de falsas informacoes e consequente deformidade das respostas. Deve evitar-se 0 uso
de perguntas capciosas, afirmativas, de aceitacao, de alternativas falsas e a repeticdo de perguntas para
evitar a sugestao, as falsas informacdes e a inducao de estereétipos que “consiste em criar uma
determinada imagem de uma pessoa, que é repetidamente transmitida as criancas”=#, a crianca tem
tendéncia, a posteriormente distorcer o seu depoimento em relacéo a essa pessoa.

Da mesma forma, os fatores internos que influenciam a sugestionabilidade das criancas sao: a)
a memoria - “as criancas que tendem a ter dificuldade em recordar com precisdo um acontecimento séo

mais facilmente sugestionaveis”*; b) a inteligéncia - “criancas com défices cognitivos ao nivel da

309 CUNHA, Alexandra Isabel da Quinta- A sugestionabilidade interrogativa em criancas: o papel da idade e das competéncias cognitivas, Braga: Universidade
do Minho, Escola de Psicologia, 2010, p.19. Tese de Doutoramento.
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inteligéncia (sejam eles verbais ou nao verbais) evidenciam maior sugestionabilidade”=, um nivel mais
elevado de inteligéncia permite as criancas afastarem-se do erro e avaliarem mais corretamente as fontes
de informacao produzindo deste modo relatos mais crediveis®’; ¢) a capacidade monitorizacao da fonte
- "aumenta a resisténcia a sugestdo porque permite contextualizar a propria  memoria dos
acontecimentos, reforcando o traco mnésico original”*¢; d) o conhecimento - “conhecimentos prévios
melhoram a evocacao de determinadas informacdes, mas apenas se forem congruentes com estas. Por
outro lado, conhecimentos anteriores congruentes com as informacdes sugeridas geralmente inflacionam
a sua aceitacao, aumentando o grau de sugestionabilidade’=».

A competéncia linguistica ¢ um dos grandes fatores que podem sugestionar as criancas. Quando,
falamos em linguagem, estamos a referir-nos tanto a dificuldade da crianca de compreender o que lhe
foi perguntado, devido a utilizacao de vocabulario/expressdes que nao percebe (compreensao vocabular),
como da sua dificuldade para se exprimir (expressao linguistica). “As criancas apresentam um nivel de
desenvolvimento linguistico, de concentracao e de maturidade diverso que implicam especiais cuidados
no seu interrogatorio”=. A aprendizagem e desenvolvimento da linguagem é um processo que se
desenrola ao longo da infancia e sobretudo nos primeiros anos de vida. O desenvolvimento da linguagem
é muito importante para o desenvolvimento da memoria humana. E a linguagem que permite s criancas
classificarem suas memorias e falarem sobre de determinado acontecimento, facilitando a sua
memorizacdo. A aquisicdo da linguagem permite direcionar a atencédo das criancas para um ou varios
episodios especificos. !

A qualidade do relato da crianca sobre determinado assunto dependera da capacidade do
entrevistador para colocar as questdes de forma que a crianca compreenda aquilo que lhe é
perguntado. Importa ressalvar, que as limitacdes linguisticas da crianca ndo significam falta de
capacidade para testemunhar. O entrevistador deve conduzir a entrevista adequando o seu discurso a
crianca, por meio da avaliacao do seu nivel de compreensao e desenvolvimento. A avaliacao errada das
limitacbes da crianca para depor pode invalidar a descoberta da verdade, incapacitando o tribunal de
atingir o seu objetivo. Em suma, “Se a avaliacdo da sugestionabilidade infantil ¢ essencial para a

credibilidade do sistema de justica deve ser assumido que o treino de magistrados, policiais, psicologos
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e todos os outros entrevistadores de criancas é muito importante para contornar este fenémeno,

diminuindo o erro no relato.”s

3. 0 interrogatorio das criancas

Nos dias de hoje, a audicao/participacao da crianca nos processos judiciais & uma realidade
incontornavel. “E um direito que Ihe assiste, ndo uma obrigacéo, e que vai de encontro aquilo que, de
uma forma geral, as criancas referem - a necessidade em serem ouvidas e em sentirem-se valorizadas,
na medida em que a sua opinidao € ouvida e tida em conta”#*.Encontramos o direito de audicdo e de
participacao, plasmado no artigo 12.° da Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca,
"vinculando os Estados Partes a garantir a crianca o exercicio do direito de tomar parte nas decisdes que
a afectem, exprimindo livremente a sua decisdo, sendo ouvida e levada em conta a sua opiniao.”

A entrevista forense € um método que permite aceder as memdrias sobre o0s acontecimentos
traumaticos vivenciados pela crianca, como é o caso do abuso sexual. Deve ser o primeiro e Unico
instrumento para a audicao das criancas, ja que a sua utilizacao inicial diminui o risco de contaminacéao
de informacoes exteriores, sugestdes e informacdes erradas no discurso produzido pela crianca, o que
diminui a vitimizacao secundaria ja que nao tera de repetir o testemunho. Os objetivos da entrevista sao
a descoberta dos factos, imprescindiveis para a investigacao criminal e o processo de protecdo do
menor=, As criancas tém capacidade de recordacéo e de evocacdo, mas nao é exigivel se lembrem de
tudo e a forma de se perguntar é decisiva para a qualidade dos relatos. Todos os profissionais que lidam
com entrevistas de criancas e adolescentes sdo parte fundamental do sistema de garantia dos direitos
da crianca e/ ou adolescente e devem ser entendidos como articuladores da rede de protecao.

Existem trés problemas essenciais que podem dificultar a possibilidade de obtencdo da prova
testemunhal junto das criancas: 1) as limitacdes associadas ao desenvolvimento e idade da crianca, uma
abordagem mais adequada a crianca possibilita a ultrapassagem deste problema; 2) a falta de
preparacao dos interventores judiciais na inquiricao do testemunho infantil, dificuldade de adequacao do

discurso a idade e ao seu nivel de desenvolvimento, e de interpretacao do relato da crianca; 3) impacto
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psicoldgico e emocional da revivéncia do(s) episodio(s) traumaticos e de toda a situacao do testemunho,
nomeadamente contacto com um ambiente diferente e pessoas desconhecidas:z.

O interrogatério das criancas, deve ser levado a cabo tendo em conta as suas especificidades, a
forma como se desenrola a audicéo esta dependente de muitas variaveis entre as quais: as variaveis
ambientais, da entrevista, da crianca e do entrevistador. As variaveis ambientais —relacionadas com o
espaco fisico onde se desenrola o interrogatorio e o seu ambiente. “Pensar o espaco para as criancas é
procurar dar atencao as suas necessidades, contribuindo para a reducao da ansiedade e stresse a que
estas estdo sujeitas quando envolvidas em processos judiciais.”**No mesmo sentido, defende Isabel
Alberto “o contexto fisico e pessoal da inquiricdo deve ser cuidadosamente trabalhado. Deve ser um
espaco aconchegante e confortavel, longe da agitacao e da conotacao policial”=,

Impreterivelmente, encontramos as variaveis da entrevista - relacionadas com a forma a
entrevista é seguida ou preparada. E necessario que a entrevista esteja minimamente estruturada, de
forma a lidar com adversidades/situacdes que possam ocorrer e adapta-la a situacdo concreta. Os
estudos realizados na area propdem uma metodologia assente em quatro fases. Na primeira fase, temos
a preparacao/ estabelecimento de relacionamento: “Os objetivos desta fase inicial séo os de (i) criar um
contexto que otimize a concentracdo da crianca, a sua memoria, comunicacdo e motivacdo e (ii)
desenvolver um relacionamento suficiente de molde a promover uma participacéo total e honesta por
parte da crianca”#. Na segunda fase, temos a explicacao dos objetivos da entrevista/ Narrativa livre: “O
entrevistador deve encorajar uma narrativa livre, sem interrupcdes, sem direcionar o depoimento ou sem
aprovar e/ou desaprovar 0 que a crianca for dizendo.”*2. O processo e os procedimentos devem ser
descritos e clarificadas as limitacdes de confidencialidade:. “A entrevista ndo pode assumir um aspeto
inquisitorio, que retrai a vitima, e deve conter desde logo a referéncia a todos os elementos informativos
essenciais”**. Na terceira fase, encontramos interrogatdrio direcionado/ relato direcionado: o que se
pretende é um relato o mais completo e exaustivo possivel, com as palavras da crianca*. “O entrevistador

deve avancar para perguntas mais especificas tendo em vista esclarecer e clarificar o que a crianca disse
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na fase anterior bem como para tratar de aspetos importantes, que nao foram mencionados pela
crianca.”=s Por ultimo, temos a fase do encerramento/fecho: “A entrevista deve terminar com um resumo
do que foi relatado, permitindo a crianca corrigir ou acrescentar algo. Procure elogiar a crianca pelo seu
esforco e colaboracdo no processo.”® Ha que ter atencao o comportamento da crianca: se esta
perturbada, se tem questoes ou duvidas. Devera, se for o caso, ser-lhe dado tempo para se recompor ou
para lhe tirar duvidas.

Adicionalmente, ha que ter em conta as variaveis da crianca, neste ponto pretende-se que o
entrevistador verifiqgue e tenha em conta o “desenvolvimento da crianca em varios dominios (cognitivo,
emocional, motivacional, social e moral), bem como do seu grau de maturidade. (...) O entrevistador
deve procurar integrar o conhecimento geral sobre o desenvolvimento infantil com as especificidades das
caracteristicas, experiéncias ou contextos de cada crianca em particular.”=¢ As recordacoes de eventos
traumaticos podem criar muito stress nas criancas. Assim, as suas emocdes também sao um fator
importante a ser analisado no processo de audicao.

Por fim, temos as variaveis do entrevistador, respeitantes aquelas que vimos anteriormente nos
fatores externos que podem levar a sugestionabilidade das criancas, relacionadas com as crencas
(naquilo que o entrevistador acredita ser verdade), emocdes, intuicdes, referencias culturais, que podem
influenciar a maneira como conduz a audicdo. O entrevistador deve abstrair-se de tudo isto, para ser
neutro e imparcial.

Na pratica, “os Magistrados relatam a falta de preparacao para a audicdo de criancas e
adolescentes e a dificuldade em compreender as suas caracteristicas de desenvolvimento (relacionadas
com a idade e a maturidade). Consideram que as criancas mais novas podem ter dificuldades a nivel de
compreensao e atencdo, enquanto os adolescentes manifestam mais comportamentos de oposicao"=.
A violéncia contra criancas ¢ invisivel e silenciosa porque ocorre na maioria das vezes as escondidas e o
testemunho pode ser a Unica evidéncia do processo criminal, sendo muito dificil de determinar se tal
agressao ocorreu ou nao*. Torna-se imprescindivel que a audicao das criancas/ menores e todo o seu
acompanhamento seja realizado por profissionais preparados, capazes e especializados. Devem todos
os operadores juridicos pautar a sua atuacao pelo dever de assegurar o superior interesse do menor e

lancar mao das iniciativas e mecanismos legais que melhor satisfacam os objetivos de prossecucdo da
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justica e de protecao do menor, a formacao dos profissionais e a sua consciencializacao para a forma

como devem lidar com 0os menores e vitimas especialmente vulneraveis é fundamental.

4. A Lei de Protecao de Testemunhas, as Declaracoes de memoria futura e o principio

do contraditério e da livre apreciacao de prova

O Cadigo Processual Penal portugués, teve em conta a especial vulnerabilidade da testemunha
menor, consagrou medidas protecionistas destas testemunhas, nomeadamente os artigos 271.° n. °2,
294.° e 320.°, através das declaracdes para memoria futura. Para além disso, consagrou em legislacao
complementar a Lei de Protecao de Testemunhas.

A LPT- Lei n.° 93/99, veio regular a protecdo de testemunhas em processo penal,
designadamente as testemunhas especialmente vulneraveis. A lei prevé, no seu artigo 26.°, n.° 1, que
“tratando-se de testemunhas especialmente vulneraveis a autoridade judiciaria providencie para que a
audicao da vitima ocorra nas melhores condicdes possiveis, salvaguardando-se a espontaneidade e
sinceridade do relato.”*Ja o artigo 26.°, n.° 2, do dito diploma legal, ressalta que “especial
vulnerabilidade da testemunha pode resultar, nomeadamente, da sua diminuta ou avancada idade”,
enquadrando-se as criancas na norma e na definicao de testemunha vulneravel. No art.® 27.° da LPT
encontra-se regulado o acompanhamento que permite em funcao da diminuta idade do menor, que seja
possivel a designacao, pela Autoridade Judiciaria, de um técnico social para o acompanhamento do
menor e haja apoio psicoldgico, mesmo durante a realizacao de atos processuais.

A par das medidas de acompanhamento, resulta do artigo 28.°, n.° 1 e 2, da LPT que o
depoimento devera ter lugar o mais brevemente possivel apos a ocorréncia do crime, deve ser evitada a
repeticao do testemunho e podem ser requeridas declaracdes para memdria futura. As declaracoes para
memoria futura, encontra-se reguladas no artigo 271.° do Codigo de Processo Penal e sdo um meio de
producao antecipada de prova utilizado no processo penal. A sua obtencdo é particularmente importante
nos casos de existirem crianca como testemunhas e tem-se revelado de grande utilidade e eficacia no

plano da producao de prova, as declaracdes sdo obtidas na fase de Inquérito, durante esta fase a crianca

é inquirida pelo juiz de instrucao com a finalidade de obter o registo do seu testemunho em video ou em
audio, para evitar que 0 menor seja repetidamente submetido a mais entrevistas, diminuindo a

probabilidade de confuséo entre os factos efetivamente ocorridos e aqueles que sao criados pela fantasia,

341 GOUVEIA, Joana Filipa Nunes - Declaracdes de Memodria Futura: Enquadramento, pratica e gestio processual, in Formacao Ministério Publico, Lisboa:

Centro de Estudos Judiciarios, 2020, p.22. Disponivel em: https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=PU8Vix07g38%3D&portalid=30 .

81


https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=PU8Vix07g38%3D&portalid=30

imaginacao e ou sugestao*. Este mecanismo, no caso particular das criancas vitimas, surgiu pelo facto
do “dever de testemunhar comportar um assinalavel efeito de vitimizacao secundaria em que a pessoa
é levada a reviver os sentimentos negativos (medo, ansiedade, dor) experimentados aquando da infracao,
efeito este especialmente intenso e pernicioso se estiver em causa um nucleo muito restrito de intimidade
pessoal como sucede no ambito dos crimes sexuais”:: e pela necessidade da antecipacéo da alegacao
dos factos, pelas circunstancias demostrarem que existia justo receio que fosse impossivel ou muito
dificil a producao em audiéncia, da prova pretendida=, previne-se o perigo de perda da prova . Nos
crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual, a declaracées de memoria futura assume um
caracter de obrigatoriedade quando a vitima tenha idade inferior a 18 anos, evitando-se que
posteriormente a crianca tenha de comparecer na audiéncia de julgamento. “A audicdo no julgamento
s pode acontecer excecionalmente se for considerada essencial pelo Juiz para a descoberta da verdade
e se se concluir que nao é posta em causa a saude psiquica da crianca, tomando em consideracao a
idade, a maturidade, a atitude desta e as circunstancias do caso concreto”s,

A antecipacao da tomada de declaracoes de acordo com o artigo 271.°, n. °1 do Codigo de
Processo Penal, so se justifica por motivos de: doenca grave, deslocacao para o estrangeiro e em face
de vitimas de crimes de trafico de pessoas e/ou crimes contra a liberdade e a autodeterminacéo sexual.
O artigo 28.°, n.° 2, da LPT ao remeter para o artigo 271.° do Cadigo de Processo Penal “veio assim
alargar o ambito de aplicacao deste instituto, na medida em que deixa de ter uma mera funcéo cautelar
e de proteger as vitimas de certo tipo de crimes, para passar a abranger todas as pessoas que se incluam
no conceito de testemunha especialmente vulneravel”= do art.1° n.° 1 e 2° al. A) da LPT. No caso de
processos em que intervenham criancas, como testemunhas ou vitimas, a tomada das suas declaracdes
para memoria futura devera ser o meio processual empregue, ganhando destaque a sua protecdo sobre
quaisquer outras consideracdes, prefigurando-se o depoimento em julgamento*. As medidas de protecéo
da testemunha e da pessoa do menor visam, obter um equilibrio entre a fragilidade inerente a crianca

que esta numa fase de construcado estrutural da personalidade e a importancia de quem &, ou pode ser,

342 CARNEIRO, Rita Estrela Lemos, op. cit., p.46.

343 SILVA, Sandra Oliveira e - A Proteccdo de Testemunhas no Processo Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 111 e 112.

344 REIS, Alberto dos - Cddigo de Processo Civil Anotado, 3.7 Edi¢ao, Coimbra: Coimbra Editora, Vol. Ill, 1981, pag. 336.

345 CARMO, Rui do - Declaragcdes para memdria futura e a Convengdo de Lanzarote, in Boletim da Ordem dos Advogados, Lisboa: Ordem dos Advogados,
N° 127, 2015, p.18.

346 GOUVEIA, Joana Filipa Nunes, op. cit., p.23.

347 Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, datado de 23/09/2021, com o n.° de processo 141/21.0SXLSB-A.L1-9, relator: Maria da Luz Batista, Base
Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt. (Ultima consulta 20 de agosto de 2023).
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indispensavel a realizacao da justica-.

O legislador definiu no n.° 4 do artigo 271.° do Codigo de Processo Penal que, nos casos
previstos no n.° 2, “a tomada de declaracdes é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a
garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo o menor ser assistido
no decurso do ato processual por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento”,
previamente designado para o efeito, que possa estabelecer a ponte de contacto entre a crianca e as
figuras judiciarias. No entanto, na pratica judiciaria a previsdo normativa ndo se encontra sustentada,
revelando-se esta bastante deficitaria, ja que a maioria dos tribunais ndo dispde de um local para o efeito
e existe a realizacdo de multiplas inquiricdes da crianca pelas diversas entidades envolvidas na sua
salvaguarda.

Um dos principios principais do direito penal € o principio do contraditério, que tem consagracao
constitucional no art. 32°, n.° 5 da CRP e encontra-se insito na garantia constitucional de acesso ao
direito consagrada no art. 20.° da CRP=*, Este principio “impde que seja dada oportunidade a todo o
participante processual de ser ouvido e de expressar as suas razdes antes de ser tomada qualquer
decisao que o afecte, designadamente que seja dada ao acusado a efectiva possibilidade de contrariar e
contestar as posicdes da acusacdo”=. Efetivamente, “nenhuma prova deve ser aceite em audiéncia, nem
nenhuma decisdo (mesmo interlocutoria) deve ser tomada pelo juiz, sem que previamente tenha sido
dada ampla e efectiva possibilidade ao sujeito processual contra o qual ¢ dirigida de a discutir, de a
contestar e de a valorar”=, significa isto que nenhuma decisdo deve ser proferida sem que o arguido
tenha contestado ou apresentado a sua versao dos factos, ou seja, sem que haja respeito pelo principio
do contraditdrio. Este principio tem implicito que o tribunal, antes de proferir as suas decisdes, deve ouvir
todos os sujeitos processuais e que estes devem ter a possibilidade de se pronunciarem sobre as
atuacdes ou condutas processuais realizadas, de exercerem o seu direito de defesa antes da tomada a
decisao.

No caso das declaracdes de memoria futura, tem entendido o tribunal que a producao

348 CARNEIRO, Rita Estrela Lemos - A obtengéo do testemunho do menor: o desafio da credibilidade e a questdo da protecao, Lisboa: Universidade de
Lisboa, Faculdade de Direito, 2016, p.47. Dissertacdo de Mestrado.

349 GOUVEIA, Joana Filipa Nunes, op. cit., p.22.

350 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 24/03/2017, com o n.° de processo 6131/12.7TBMTS-A.P1.S1, relator: Fernanda Isabel Pereira,
Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

351 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 07/11/2007, com o n.° de processo 07P3630, relator: Henriques Gaspar, Base Juridico Documental
do MJ, www.dgsi.pt .

352 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, datado de 17/03/2009, com o n.° de processo 63/07.8SAGRD.C1, relator: Jorge Raposo, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt.
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antecipada de prova é um procedimento com caracter excecional que tem como objetivo primordial
assegurar a obtencao e conservacao de um meio de prova, para o seu aproveitamento em sede de
julgamento - ja que existe o perigo da impossibilidade de producao na propria audiéncia de julgamento=:,
Para além de ser um mecanismo de salvaguarda de meios de prova, tem ainda como objetivo proteger
a vitima, ao assegurar que o seu depoimento é prestado num curto espaco temporal e nas melhores
condicoes possiveis, de forma a evitar a repeticdo sistematica de inquiricoes e inerente vitimizacao
secundaria do ofendido.

Coloca-se a questdo de saber se a prestacao de declaracdes para memoria futura pressupde ou
nao a prévia constituicdo de arguido e, consequentemente, se podem as declaracdes ser ou nao
valoradas contra um arguido so6 constituido apos a realizacao da prova antecipada A doutrina maioritaria®
tem entendido que os direitos da defesa ficam enfraquecidos, dado que o arguido & impossibilitado de
contraditar o depoimento prestado para memoria futura. Para Mouraz Lopes nao pode utilizar-se as
declaracdes de memoria futura sem que antecedentemente o arguido tenha sido constituido no processo.
Para o autor, existe a necessidade de assegurar que o instituto das declaracdes para memoria futura nao
colide com a estrutura acusatéria, que esta subjacente ao processo penal. O principio do contraditério
concretiza-se na presenca de arguido e do defensor e na possibilidade de se solicitar ao juiz a formulacao
de perguntas adicionais a testemunha, de forma a efetivar-se o exercicio das garantias de defesa
essenciais a um processo justo®s.

Para a grande maioria da Jurisprudéncia e alguns autores, de entre os quais se destaca Anténio
Gama, o que esta subjacente ao art. 271.° do Codigo de Processo Penal é o interesse na realizacao da
justica e a descoberta da verdade o que consequentemente pode originar que, na hipétese de o inquérito
decorrer contra pessoa ainda nao determinada, haja lugar a producéo de prova para memoria futura. O
pressuposto processual é a necessidade de acautelar a producao desse meio de prova em sede de
audiéncia e julgamento®*. Para além disso, ndo existe qualquer exigéncia, no art.271.° do CPP, para que

previamente haja lugar a constituicado de arguido ou que o inquérito corra contra pessoa determinada

353 Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 29/09/2010, com o n.° de processo 380/08.0TACTB-C.C1, relator: Abilio Ramalho, Base
Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

354 Neste sentido: LOPES, José Mouraz - O Interrogatorio da Vitima nos Crimes Sexuais: As Declaracées Para Memdria Futura, in Sub Judice: justica e
sociedade,Coimbra: Edicdes Almedina, N. °26, 2003; CUNHA, Damiao da - O regime processual de leitura de declaracoes na audiéncia de julgamento (arts.
356.° e 357.° do CPP) (Algumas reflexdes a luz de uma recente evolugéo jurisprudencial), in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (RPCC), Coimbra:
Coimbra Editora, ano 7, fasc. 3, 1997; MALAFAIA, Joaquim - O acusatdrio e o contraditdrio nas declaracdes prestadas nos actos de instrucdo e nas
declaragoes para memoria futura, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (RPCC), Coimbra: Coimbra Editora, Ano 14, 2004.

355 LOPES, José Mouraz - O Interrogatorio da Vitima nos Crimes Sexuars..., Op. Cit, p. 16.

356 Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 13/07,/2005, com o n.° de processo 0540595, relator: Antonio Gama, Base Juridico Documental
do MJ, www.dgsi.pt.
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antes da prestacao das declaracées de memoria futura. A obrigatoria intervencao do juiz de instrucéo
nos casos de producdo antecipada de prova e a exigéncia da presenca do defensor, garante a
jurisdicionalizacao e assegura todas as garantias de defesa, garantindo o contraditorio e a valoracao da
prova. Assim, com alein. °48/2007, de 29 de agosto, o art. 271.° n. °3 do CPP apenas exige aquando
da prestacao de declaracdes de memoria futura que estejam presentes, o defensor e o Ministério Publico,
nao havendo qualquer exigéncia a constituicdo de arguido para a realizacao do ato. Inevitavelmente, o
arguido ao nao estar presente fica limitado de um direito que é seu, contudo essa restricdo nao é
desproporcionada, apenas existindo para a acautelar o interesse publico da realizacao da justica e da
descoberta da verdade. O contraditdrio fica salvaguardado na fase de audiéncia e julgamento, de acordo
com o art. 327.° n. °2 do CPP, os meios de prova apresentados no decurso da audiéncia sdo submetidos
ao principio do contraditério, mesmo que tenham sido oficiosamente produzidos pelo tribunal, exclui-se
qualquer hipotese de condenacao com meios de prova que nao foram debatidos em sede de audiéncia
e julgamento®. Apesar das declaracdes para memoria futura constituirem uma excecao ao principio da
imediacao e o contraditério nao ser pleno, € o possivel e suficiente para assegurar os direitos de defesa
do arguido, devido a fase processual em que se encontra o processo e as suas limitacoes=e. Tem
entendido a jurisprudéncia que “se o arguido tiver oportunidade, adequada e suficiente, de contraditar
tais declaracbes posteriormente, a sua utilizacdo nao afecta, apenas por si mesma, o contraditdrio, cujo
respeito ndo exige, em termos absolutos, o interrogatorio directo em cross-examination.”

Em sintese, somos da opiniao que apesar do direito ao contraditério ser afetado, se as
declaracdes para memoria futura forem retiradas antes da constituicdo de arguido, parece-nos justo e
proporcionado a restricdo para dar prevaléncia ao interesse publico da descoberta da verdade e ao
superior interesse na integridade e protecdo do menor. Contudo, sempre que seja possivel, deve ser
constituido arguido o suspeito da pratica do facto, antes da recolha do depoimento para meméria futura.
De ressalvar que a antecipacao da prova através das declaracdes de memoria futura ndo implica, que
esta venha a ser valorada pelo tribunal. O depoimento da testemunha tera sempre de ser interpretado
por parte do Magistrado, que procurara fixar-lhe um determinado valor. Interpretar acarreta a fixacao

daquilo que foi dito pela testemunha, enquanto a valoracao, é realizada através da aplicacdo da regra da

357 GAMA, Antdnio - Reforma do Codigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declaracbes para memoria futura e reconhecimento, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal RPCC), Coimbra: Coimbra Editora, ano 19, 2009, p. 399 a 404.

358 Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 11/02/2015, com o n.° de processo 2246/11.7JAPRT.P1, relator: Elsa Paixdo, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt.

359 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 07/11/2007, com o n.° de processo 07P3630, relator: Henriques Gaspar, Base Juridico Documental
do MJ, www.dgsi.pt.
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livre apreciacao, levada a cabo pelo juiz, cujo o objetivo sera determinar/aferir a credibilidade da
testemunha.

A livre apreciacao da prova nao € livre arbitrio ou valoracao puramente subjetiva, mas apreciacao
que se realiza de acordo com critérios légicos e objetivos, que determina dessa forma uma conviccao
racional e, portanto, objetivavel e motivavel=. O principio da livre apreciacdo de prova vem consagrado
no art.® 127.° do Codigo de processo Penal, que refere que a prova € apreciada segundo as regras da
experiéncia e a livre conviccao da entidade competente, salvo quando a lei dispuser em contrario. “A
livre conviccao nao pode confundir-se com a intima conviccao do julgador, impondo-lhe a lei que extraia
das provas um convencimento légico e motivado, avaliadas as provas com sentido da responsabilidade
e bom senso, e valoradas segundo parametros da légica do homem médio e as regras da experiéncia’=2.
A conviccao de quem aprecia liviemente a prova deve apresentar-se racional, ndo arbitraria nem
meramente subjetiva:,

Para Cavaleiro de Ferreira, as regras da experiéncia “sao definicdes ou juizos hipotéticos de
conteuido genérico, independentes do caso concreto, sub judice, assentes na experiéncia comum, e por
isso independentes dos casos individuais em cuja observacao se alicercam, mas para além dos quais
tém validade.”** Define ainda, a /iwre conviccdo como “um meio da descoberta da verdade, ndo uma
afirmacéo infundamentada da verdade, portanto, uma conclusao livre porque subordinada a razéo e a
l6gica e ndo limitada por prescricdes formais exteriores"*:. Assim, a fundamentacdo da decisao é um
requisito essencial que a sentenca deve cumprir art.® 374.°, n. °2 do CPP, devendo esta conter uma
“enumeracao dos factos provados e ndo provados, bem como de uma exposicao tanto quanto possivel
completa, ainda que concisa, dos motivos, de facto e de direito, que fundamentam a decisédo, com
indicacao e exame critico das provas que serviram para formar a conviccao do tribunal”, sobre o risco
de ser considerada nula art.® 379.° al. a) CPP.

Desta forma, resta-nos perceber como é valorado e credibilizado o testemunho de menores em

360 MIRANDA, Ana Sofia Ferreira de Araujo Lorga de, op. cit., p.53.

361 Acordao do Tribunal da Relacéo de Evora, datado de 09/01/2018, com o n.° de processo 16,/15.2 GCABF.E1, relator: Martinho Cardoso, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt.

362 Acordao do Tribunal da Relacéo de Coimbra, datado de 01/10/2008, com o n.° de processo 3/07.4GAVGS.C2, relator: Simdes Raposo, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt.

363 SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel; SANTOS, Joao Simas - Nogdes de Processo Penal, 3.% edicdo, Lisboa: Editora Rei dos Livros, 2020,
p.54.

364 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — Curso de Processo Penal, 12 Edicéo, Lisboa: Universidade Catdlica, Vol. I, 1981, p. 27. Apud Acérdao do Tribunal da
Relacdo de Evora, datado de 09/01/2018, com o n.° de processo 16/15.2 GCABF.E1, relator: Martinho Cardoso, Base Juridico Documental do MJ,

www.dgsi.pt.
365 Idem, /bidem.
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Tribunal. O Supremo Tribunal Espanhol considerou que “A declaracao incriminatéria de um menor, ainda
que afectado de atraso mental, era passivel de valoracdo pelos juizes e, sendo o caso, destruir a
presuncao de inocéncia de quem resulta incriminado por ela, porque esses factores do depoente nao
constituem obice para a sua eficacia como elemento probatorio, a nao ser que existam e se comprovem
razdes objectivas que invalidem as suas manifestacbes ou provogquem duvidas no julgador que o
impecam de formar a sua convicc¢ao, incluindo o aspecto da credibilidade, cuja valoracdo corresponde
ao Tribunal de instancia”+. Neste mesmo sentido, tém decido os tribunais nacionais que nao existe
qualquer dbice legal a audicdo de uma testemunha menor, em processo criminal, ainda que a esséncia
e credibilidade das declaracdes prestadas devam ser aferidas levando em consideracdo as reais e
concretas circunstancias do acontecimento narrado, dos envolvidos e das caracteristicas proprias do

narradors’,

366 Acordao do Supremo Tribunal Espanhol, datado de 14/05/2008, com o n.° de processo 175/2008, relator: Diego Antonio Ramos Gancedo,
https://vlex.es/vid/-40560794.

367 Acdrdao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 20/11/2013, com o n° de processo 53/12.9PASIM.P1, relator: Maria Deolinda Dionisio, Base
Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

87


https://vlex.es/vid/-40560794
http://www.dgsi.pt/

Conclusao

O abuso sexual de criancas e menores dependentes ou em situacao particularmente vulneravel
tem sido alvo de alteracdes ao longo do tempo. Desde 1995 os crimes contra a autodeterminacao sexual
tém uma seccao propria, deixando também de se associar estes crimes a moral, honra familiar e até ao
bem-estar social, uma concecéo baseada na comunidade para uma concecao muito mais individualista,
centrada na vitima, protegendo-se a sua liberdade, autodeterminacao, desenvolvimento fisico e
psicologico. A ordem juridica ndo ficou inerte, apatica e desinteressada perante o sofrimento dos
menores, vitimas de crimes sexuais, mostrando-se a lei especialmente protetora dos seus interesses.

Relativamente aos tipos legais (art.171.° e 172.° do CP), o bem juridico protegido é a liberdade
e autodeterminacdo sexual dos menores, dispondo a lei de um conjunto de conceitos indeterminados
tipificados no tipo legal, dentro destes podem enquadrar-se determinados atos que constituem violacao
do bem juridicos. O conceito indeterminado do ato sexual de relevo, constitui um desafio para a sua
densificacao, para a doutrina, mas sobretudo para a jurisprudéncia que atua com responsabilidade na
interpretacao e concretizacao do que é o ato sexual de relevo e quais os atos enquadraveis nos tipos
legais. Recai sobre o tribunal uma tarefa ardua de ponderacdo, uma vez que se optar por uma
interpretacao demasiado restritiva pode acabar por desproteger as criancas vitimas de abusos, ja que
contribui para a ndo punicao de varios atos, por outro lado uma interpretacao demasiado ampla acaba
por encaixar no conceito atos dubios de conterem carater e natureza sexual. Contudo, a inerente
fragilidade dos menores, induz-nos a concluir por uma maior protecdo penal, e a deduzir pelo
entendimento de que a colocacdo em perigo do bem juridico sera suficiente para lesar o bem juridico de
liberdade e autodeterminacao sexual.

Inevitavelmente, “o consentimento da vitima nao possui virtualidade para eximir o agente da
responsabilidade criminal”=, a lei parte do pressuposto que o menor, nao possui o desenvolvimento
psicolégico suficiente para compreender as consequéncias dos atos praticados, que podem prejudicar
gravemente o livre desenvolvimento da personalidade na esfera sexual. O crime é concebido como de
perigo abstrato resultante da presuncao implicitamente inscrita na lei, que os atos sexuais de relevo
podem provocar prejuizo fisico e psiquico, para a pessoa da crianca, na sua dimensao integral, sem
haver qualquer tipo de afericao ao caso concreto.

Relativamente ao alargamento do prazo de prescricdo dos crimes sexuais contra menores,

368 Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 22/05/2013, com o n° de processo 93/09.5TAABT.E1.S1, relator: Armindo Monteiro, Base Juridico
Documental do MJ, www.dgsi.pt .
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consideramos que devido a emancipacao cada vez mais tardia, conjugada ou nao com o facto de grande
parte dos abusos se realizarem no contexto familiar, torna legitima a existéncia de um alargamento do
prazo ainda que ponderado, uma vez que um alargamento muito amplo nao sera eficaz devido a
dificuldade de obtencao de prova e violara o principio da certeza e seguranca juridica. Quando se discute
a pratica de um crime, a producao de provas & um procedimento essencial, que auxilia as decisoes das
autoridades judiciarias, nomeadamente na pronuncia sobre a existéncia ou ndo de crime e a
responsabilidade do autor.

A prova pericial médico-legal devido a sua importancia probatoria € fundamental decisao judicial.
O perito com as suas aptidoes e especiais conhecimentos consegue apurar factos para o processo, que
podem ser imprescindiveis na solucdo de determinado caso. Acontece, que esta pericia pode ser
insuficiente devido a escassez de provas, pela auséncia de lesdes ou vestigios do abuso ou pelo
desaparecimento das provas biolégicas, devido a realizacao tardia dos exames, pela lavagem de vestigios,
pelos cuidados do agressor durante a pratica do abuso ou desinformacao da vitima ou de quem a
aconselhou antes da realizacao da pericia. Na realidade, na maior parte dos casos de abuso sexual de
menores, ndo sdo deixadas marcas fisicas e, mesmo quando existem, a recuperacao das lesdes é rapida
dificilmente ultrapassando as 72 horas. Ainda assim, a pericia médico-legal continua a ser essencial,
sobretudo naqueles casos onde existe prova do abuso, ja que é um meio necessario na descoberta da
verdade, quanto mais rapidamente solicitada e realizada maior sera a sua eficacia na obtencao de prova.
Na eventualidade, de n&o existirem provas fisicas e biolégicas do abuso, realiza-se a pericia psicologica
gue aprece como complemento ou alternativa a pericia médico-legal. Esta pericia pretende aferir a
personalidade e credibilidade do menor.

O testemunho dos menores configura-se como uma prova estrutural para o processo. As
criancas e jovens, devido as debilidades associadas idade, sao consideradas pouco crediveis, devido ao
seu ocasional discurso contraditorio, incoerente e baralhado. Existem um conjunto de carateristicas
associadas aos menores que podem ser um obstaculo ao seu testemunho, destacamos: a dificuldade de
distincdo entre a verdade e a mentira, a fantasia e a realidade, a baixa resisténcia a sugestdo, as
capacidades mnésicas e o obstaculo da linguagem. Contudo, nenhuma destas carateristicas dita a
incapacidade do menor para prestar depoimento. Alids, cabera ao perito aferir a capacidade do menor
para prestar testemunho e sendo considerado capaz, aferir se algumal(s) das carateristicas anteriormente
mencionadas ou de personalidade sdo capazes de afetar a sua credibilidade enquanto testemunha.

Por norma, as criancas sao ouvidas pelo sistema judicial, seguindo- se o sentido da maioria dos

estudos que consideram as criancas como possuidoras de boas competéncias comunicacionais, as
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imprecisdes ou contradicdes que relatam sao, por norma, sinais de erosao das lembrancas ou dificuldade
em estabelecer a sequéncia cronologica dos factos, indicios que muitas vezes também sao apresentados
por adultos. A entrevista ao menor deve seguir alguns métodos para mitigar a possibilidade de existéncia
de falsas memorias, erro ou sugestdo. Assim, a entrevista deve adequar-se a idade e a fase de
desenvolvimento da crianca, ser realizada o minimo de vezes possivel, idealmente uma Unica vez e de
preferéncia sempre pelos mesmos profissionais com competéncia especializada, num ambiente neutro
e acolhedor para o menor, evitando-se a repeticao, as perguntas dubias e qualquer tipo de pressao.

Em Portugal, os menores sao considerados vitima especialmente vulneraveis, prevendo o nosso
ordenamento juridico no art.271° do CPP, a prestacao de declaracoes para memoria futura. Esta medida
protetiva das criancas e jovens é utilizada na fase de Inquérito, o seu principal objetivo é evitar que a
crianca esteja presente na fase de julgamento existindo uma recolha antecipada do testemunho para que
se evite a revitimizacdo e a perda de prova devido as suas carateristicas mnésicas, revelando-se a sua
utilizacdo de grande utilidade e eficacia no plano da producéo de prova. Todavia, na pratica judiciaria a
crianca continua a ser inquirida varias vezes, por diversas pessoas, ao longo de todo o processo. De
referir, que o testemunho do menor esta sujeito ao principio da livre apreciacao de prova (art. 127.° do
CPP), a pericia apenas recaira sobre a credibilidade do menor e ndo sobre a credibilidade das declaracoes
prestadas, cabendo unicamente ao tribunal a sua afericao.

Para concluir, acreditamos que € possivel um sistema judiciario mais justo e atento as
necessidades dos menores, que sdo o futuro da nossa sociedade. E necessaria a sensibilizacdo dos
diversos operadores judiciarios, para que compreendam e consigam lidar com as especificidades das
criancas e jovens da melhor forma, que haja formacao destas entidades para que todo o processo seja

protetivo dos menores, exigindo-se um esforco e compreensao dos que nele estao envolvidos.
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Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 17/03/2009, com o n.° de processo
63/07.8SAGRD.C1, relator: Jorge Raposo, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 19/05/2009, no processo com o n.°
2190/03.1TBCSC-B.L1-7, relator: Arnaldo Silva, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 11/03/2010, com o n.° de processo
949/05.4TBOVR-A.L1-, relator: Bruto da Costa, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 14/06/2010, com o n.° de processo
563/07.0PBCHV-A.P1 , relator: Coelho Vieira, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 29/09/2010, com o n.° de processo
380/08.0TACTB-C.C1, relator: Abilio Ramalho, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 09/12/2010, com o n° de processo
925/09.8JDLSB.L1.S1 , relator: Arménio Sottomayor, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 02/02/2011, com o n° de processo
889/09.8.TAPBL.C1, relator: Belmiro Andrade, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, datado de 09/01/2012, com o n° de processo
98/10.3PTBRG.G1, relator: Ligia Moreira, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo de Evora, datado de 11/09/2012, com o n° de processo
214/09.8JAPTM.E1, relator: Sérgio Corvacho, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 13/03/2013, com o n° de processo
1159/11.7JAPRT.P1, relator: Alves Duarte, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 24/04/2013, com o n° de processo
441/11.8JALRA.C1 , relator: Belmiro Andrade , Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 22/05/2013, com o n° de processo
93/09.5TAABT.E1.S1, relator: Armindo Monteiro, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt

Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 05/06/2013, com o n° de processo
204/10.8TASEI.C1, relator: Maria Pilar de Oliveira, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 20/11/2013, com o n° de processo
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53/12.9PASJM.P1, relator: Maria Deolinda Dionisio, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 11/02/2015, com o n.° de processo
2246/11.7JAPRT.P1, relator: Elsa Paixao, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 25/02/2015, com o n° de processo
120/08.3GCBGC-A.G1.P1, relator: Ernesto Nascimento, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt

Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 13/01/2016, com o n° de processo
53/13.1GESRT.C1, relator: Orlando Goncalves, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 14/12/2016, com o n.° de processo
268/12.0TBMGL.C1.S1 , relator: Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, Base Juridico Documental do MJ,

www.dgsi.pt .

Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 17/01/2017, com o n° de processo
4527/14.9T8FNC.L1.S1, relator: Ana Paula Boularot, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 24/03/2017, com o n.° de processo
6131/12.7TBMTS-A.P1.S1, relator: Fernanda Isabel Pereira, Base Juridico Documental do MJ,

www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 06/07/2017, com o n.° de processo
590/12.5JDLSB.L1-9, relator: Filipa Costa Lourenco, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

Acordao do Tribunal da Relagéo de Coimbra, datado de 13/09/2017, com o n° de processo 146/16.3
PCCBR.C1, relator: Brizida Martins, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacao de Evora, datado de 09/01/2018, com o n.° de processo 16/15.2
GCABEF.E1, relator: Martinho Cardoso, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 27/06/2018, com o n° de processo
8/17.7T8GDM.P1, relator: Joaquim Correia Gomes, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 27/11/2019, com o n° de processo
1257/18.6SFLSB.L1.S1, relator: Nuno A. Goncalves, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 29/01/2020, com o n° de processo
3533/17.6JAPRT.P1, relator: Nuno Pires Salpico, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt.

Acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, datado de 23/11/2020, com o n° de processo
1700/17.1IPBBRG.G1, relator: Jorge Bispo, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de 13/01/2021, com o n° de processo
115/17.6GAETR.P1 , relator: Pedro Vaz Pato, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, datado de 09/02/2021, com o n° de processo
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275/19.1T8TCS-A.C1, relator: Antonio Carvalho Martins, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt
Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 23/09/2021, com o n.° de processo
141/21.0SXLSB-A.L1-9, relator: Maria da Luz Batista, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 21/10/2021, com o n.° de processo
68/11.4TAPNI.C2.S1, relator: Helena Moniz, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .

Acordao do Tribunal da Relacdo de Evora, datado de 13/09/2022, com o n.° de processo
698/17.0PBSTR.E1, relator: Fatima Bernardes, Base Juridico Documental do MJ, www.dgsi.pt .
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