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A Recolha dos Depoimentos dos Menores Vitimas de Abusos Sexuais no Processo Penal -
Analise Critica

Resumo

A presente dissertacdo tem como objeto principal analisar os principais problemas
relacionados com a recolha dos depoimentos dos menores vitimas do crime de abusos sexuais no

ambito do processo penal.

Como ¢é amplamente reconhecido, o fendmeno da criminalidade sexual, em especial os que
envolvem menores, é um desafio continuo que tem ganho cada vez mais proeminéncia na sociedade
contemporanea. No entanto, pelo facto de a grande maioria dos casos de abusos sexuais ocorrerem
num contexto de secretismo, a par da auséncia, reiteradamente, de indicios conclusivos da pratica do
crime, a crianca e o seu testemunho constituem, nao raras vezes, a principal forma de reconstituir o
evento. Neste sentido, a crianca torna-se uma figura central no auxilio dos Tribunais para aferir a
verdade dos factos, levando a que esta se submeta ao martirio de recontar vezes sem conta 0 mesmo
episddio traumatico e subjuga-la a experienciar o que a doutrina denomina de “vitimizacao secundaria”.
Para este efeito, o legislador nacional, com o intento de conferir protecéo a vitima menor e garantir um
contacto mais amigo com as instancias informais, decidiu adotar, no ambito do processo penal, as

Declaracoes para Memoria Futura.

No essencial, com este trabalho de investigacao, procuramos averiguar se as Declaracoes para
Memodria Futura tém cumprido a finalidade para a qual foram criadas, isto ¢, de evitar que as vitimas
menores de crimes contra a autodeterminacado e liberdade sexual sofram uma revitimizacdo. O
presente trabalho tem, assim, como principal objetivo analisar, de forma critica, os principais
problemas relacionados com a recolha dos depoimentos dos menores vitimas de abusos sexuais no

processo penal.

Palavra-chave: Abuso sexual; declaracdes para memodria futura; vitimizacao secundaria.



The Collection of Testimonies from Minors Victims of Sexual Abuse in Criminal

Proceedings - A Critical Analysis

Abstract

The main objective of this dissertation is to analyze the primary issues related to the collection
of testimonies from minors who are victims of the crime of sexual abuse within the scope of criminal

proceedings.

As widely recognized, the phenomenon of sexual crimes, especially those involving minors, is
an ongoing challenge that has gained increasing prominence in contemporary society. However,
because the vast majority of sexual abuse cases occur in a context of secrecy, coupled with the
repeated absence of conclusive evidence of the crime, the child and their testimony often constitute the
primary means of reconstructing the event. In this sense, the child becomes a central figure in helping
the courts ascertain the truth of the facts, leading them to endure the ordeal of repeatedly recounting
the same traumatic episode and experiencing what doctrine refers to as "secondary victimization." For
this purpose, the national legislator, with the intent of protecting the minor victim and ensuring a more
child-friendly approach in informal settings, decided to adopt Staferments for Future Memory within the

criminal process.

In essence, this research seeks to determine whether Statements for Future Memory have
fulfilled the purpose for which they were created, namely, to prevent minor victims of crimes against
sexual self-determination and freedom from suffering re-victimization. The main objective of this work is,
therefore, to critically analyze the main problems related to the collection of testimonies from minor

victims of sexual abuse in criminal proceedings.

Keywords: Sexual abuse; secondary victimization; statements for future memory.
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Introducao

O presente trabalho tem como principal objetivo analisar, de forma critica, os principais
problemas relacionados com a recolha dos depoimentos dos menores vitimas de abusos sexuais no
processo penal. A pertinéncia desta matéria, para estudo e desenvolvimento da dissertacédo, surge com
0 intuito de, atendendo a especial vulnerabilidade e das necessidades especificas de protecdo que as
vitimas deste tipo de crime encerram, investigar a forma como 0 nosso sistema juridico aborda a
necessidade amplamente reconhecida de mitigar a “vitimizacdo secundaria”, ou seja, aquele que

decorre do contacto da vitima com o sistema juridico-penal.

Durante um longo periodo de tempo, subsistiu 0 entendimento de que a crianca nao seria um
sujeito de direito nem merecedora de especial atencao, ideia que foi progressivamente refutada com o
surgimento de um aglomerado de estudos e instrumentos legais que deram notoriedade a mesma. Nao
descurando todos os contributos que foram realizados neste dominio, foi com a implementacdo da
Declaracao dos Direitos das Criancas que se deu um passo em grande no ambito dos seus direitos
pois, foi através desta convencao, que se reconheceu a crianca o estatuto de pessoa, titular de direitos
fundamentais. A acrescer a isto, a crescente conscientizacdo social sobre a gravidade dos crimes
sexuais contra criancas, juntamente com uma cultura cada vez menos tolerante a esses abusos,
refletiu-se no aumento das denuncias neste ambito!. Contudo, pelo motivo de grande parte dos abusos
sexuais ocorrerem dentro de circulos familiares ou privados, e muitas vezes sem evidéncias fisicas, o
relato da crianca vitima e seu testemunho tornam-se fundamentais para reconstruir os eventos e sao

frequentemente os Unicos meios de prova disponiveis pelos Tribunaisz.

No entanto, apesar das sucessivas tentativas por parte do legislador nacional em assegurar
que a crianca ndo sofra uma revitimizacao, a verdade é que a crianca depara-se com um sistema de
justica que ainda nao se encontra adaptado as suas especialidades, tornando a sua participacao um

Processo moroso, € sera justamente sobre esta realidade que ira versar a nossa exposicao.

Para este efeito, no primeiro capitulo, efetua-se uma analise de como a crianca tem sido

percecionada em diferentes momentos da sua evolucao histdrica, até ser considerada um sujeito de

+Ver ja, entre outra bibliografia a que faremos referéncia: Celina Manita citado por Rui do Carmo, Para recomendar a leitura de — A Crianca na Justica -
Trajetorias e significados do processo judicial de criancas vitimas de abuso sexual intrafamiliar, de Catarina Ribeiro, in Revista do Ministério Publico, Ano
30, Out-Dez 2009, N.° 120, p.274.

: FERNANDES, Vanessa, Depoimento de menores vitimas de abusos sexuais e processos de vitimizacao, in Anatomia do Crime, Journal of Law and Crime
Sciences, N.° 5, janeirojunho 2017, p.166.



direitos; realiza-se um enquadramento dos crimes sexuais no ambito do Cédigo Penal e do respetivo
bem juridico tutelado nestes crimes; desmistifica-se o que deve ser entendido como ato sexual de
relevo; expdem-se, de forma analitica, as alteracdes que se tém verificado no dominio da natureza dos
crimes sexuais contra menores; procedemos a uma tentativa de definir o que deve ser entendido por
abuso sexual de menores, que tém-se revelado um desafio de extrema dificuldade e, por ultimo,
refletimos sobre as consequéncias que podem surgir nas criancas, quer a curto prazo, quer a longo

prazo, pelo facto de experienciar um evento, de tal dimensao, traumatico.

Seguidamente, no segundo capitulo, abordamos, sumamente, sobretudo sobre o olhar da
vitimologia, das implicacdes no sistema de justica penal, explicando o que deve ser considerado como
vitima e quais os tipos de vitimizacao existentes; apds esta breve exposicdo, concentramos a nossa
atencdo no menor enquanto vitima, enquanto vitima decorrente da experiéncia de indole sexual, e
enquanto vitima decorrente do seu contacto com o sistema de justica, onde constatamos que esta
segunda vitimizacao, denominada de “vitimizacao secundaria”, € uma consequéncia de, na grande
maioria dos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual, 0 Unico meio de prova existente ser
0 proprio depoimento da crianca e, por fim, evidenciamos quais 0s progressos que tém sido feitos,
tanto a nivel internacional, como a nivel interno, a fim de garantir uma participacdo mais amiga da

crianca no sistema de justica, tendo em consideracao o seu elevado nivel de vulnerabilidade.

Finalmente, no ultimo capitulo, damos énfase ao regime das declaracdes para memoria futura,
instituto utilizado pelo nosso ordenamento juridico como método para recolher os depoimentos dos
menores vitimas de abuso sexual no processo penal. Assim, neste capitulo, realizamos um
enguadramento juridico e respetiva evolucao do regime; damos conta dos pressupostos necessarios
para determinar os casos das pessoas que podem prestar depoimento neste ambito; realizamos uma
avaliacao critica do regime em causa; abordo as complexidades sentidas no testemunho das criancas e,
em sintese agregadora, apresentamos a alternativa que, a nosso ver, nos parece a mais acertada para
colmatar as insuficiéncias que se verificam no instituto, atualmente em vigor, para recolher os

depoimentos dos menores vitimas de abusos sexuais.

Terminamos a presente dissertacdo com uma sintese de conclusoes.



Capitulo I- Crimes sexuais contra Menores

1. O menor na sociedade- evolucao histdrica

De acordo com Ferran Casas:, a infancia* pode ser entendida como uma fase especifica na
vida de uma crianca, mensuravel por uma faixa etaria. De acordo com a Lei de Protecao de Criancas e
Jovens em Perigo (Lei n.° 147/99, de 01 de setembro) crianca® ou jovem é a pessoa com menos de

18 anos.

Etimologicamente, a palavra infancia deriva do termo em latim “/nfans” que concerne a
incapacidade de comunicacao verbal¢, mais concretamente durante o que comumente era denominado
como a “primeira infancia”. “Com o tempo, adquiriu o significado de alguém que ndo mantém a
palavra, aquele que ndo tem nada de interessante para dizer, ndo vale a pena ouvir"’. Por sua vez, na
tradicao filosdfica ocidental nao ter linguagem significa nao ter pensamento, nao ter conhecimento e
nao ter racionalidade, pelo que a crianca é tida como um ser menor que deve ser adestrado,
moralizado e educado®. Esporadicamente, essa falta de habilidade comunicativa era tido como

persistente até os 7 anos de idade, marcando o limiar da transicao para a chamada “idade da razao”.

Como refere Ferran Casas®, as representacdes que cada sociedade reune sobre a infancia em
diferentes momentos da sua evolucao histérica representam os valores, as ideologias, as atitudes, as
percecOes sociais, as atribuicdes e os estereotipos que os adultos da nossa sociedade tém em
determinado momento sobre a populacao infantil. O conceito de infancia pode, portanto, aludir a

realidades diferentes, que nao sao estaveis ao longo dos anos:.

: CASAS, Ferran, /Infancia. perspectivas psicosociales, Barcelona: Paidds, 1998, p.23.

“Nos dicionarios de lingua portuguesa, a infancia é definida como o “primeiro periodo da vida humana, desde o nascimento até a adolescéncia”,
Dicionario da Lingua Portuguesa, Dicionarios Académicos, Porto Editora, 2021, p.438.

s Neste sentido, o termo “crianga” significa qualquer pessoa com idade inferior a 18 anos. Assim, entre outros, artigo 1.° da Convengao Sobre os Direitos
da Crianga.

¢ KUHLMANN, Moysés Junior, /nféancia e Educacéo Infantil: uma abordagem historica, Porto Alegre: Editora Mediagao, 1998, p.16.

7 “Pero con el tiempo fue adquiriendo el significado de e/ que no tiene palabra, es decir, el que no tiene nada interesante que decir, no vale la pena
escucharlo” (tradugao nossa) in CASAS, Ferran, op. cit., p.25.

¢ LINS, Samuel Lincoln Bezerra, [et al.]., A compensacdo da inféncia como construcdo sdcio-histdrica, in Revista CES Psicologia, Vol. 7, N.° 2, julho-
dezembro 2014, p.127. Disponivel em: https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/109810/2/238873.pdf

* CASAS, Ferran, op. cit,, p.25.

v A este propdsito: SOTTOMAYOR, Maria Clara, refere que “[a] nogéo de crianca ¢ uma construgao social que depende da época, da historia e da cultura,
€ que na mesma época coexistem discursos conflituantes e contraditérios em torno da infancia. A construgéo social da infancia ndo é neutra, mas sempre
moral e politica, e construida em funcédo dos interesses dos adultos. Esta construgédo social ndo consiste apenas numa teoria ou num simbolo cultural, mas
tem impacto na vida das criangas, na medida em que criancas e adultos mudam o seu comportamento em resposta a esta construcdo. A definicdo de
infancia como inocéncia, oriunda do séc. XIX e presente até aos dias de hoje na cultura, revelou-se prejudicial as criancas, na medida em que desprotege
aquelas que nao tém um comportamento correspondente a este esteredtipo, a quem a sociedade retira, por isso, a qualidade de crianga” (sublinhado
n0sso). - Dia Mundiial da Crianca na Ordem dos Advogados, in Boletim da Ordem dos Advogados, N.° 127, junho 2015, p.10. Disponivel em: untitled (oa.pt)



https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/109810/2/238873.pdf
https://portal.oa.pt/media/117991/n%C2%BA-127-jun2015.pdf

Atualmente, deparamo-nos com um crescente interesse pelo estudo da infancia por parte de
antropologos, sociélogos, psicologos e historiadorest:. Tal facto sucede do aumento da consciéncia que
o desenvolvimento das criancas tem um impacto direto na pessoa adulta que elas se tornarao e, nesse
sentido, & importante maximizar o seu futuro bem-estar, e que levanta a questdo de saber se essa
perspetiva sempre existiu ao longo da histéria. No entanto, sé@o poucos aqueles que dedicaram o seu
tempo a investigacao da trajetoria da infancia, desde a Antiguidade até aos dias de hoje, devido a falta
de fontes disponiveis, que & o resultado, como enfatiza Lloyd de Mause, dos “historiadores
concentrarem a sua atencao no cenario ruidoso da histéria, com os seus castelos fantasticos e grandes
batalhas, e que, por isso, nao tém prestado atencédo ao que acontecia nas casas e nos patios de

recreio” 2.

Como refere este autor, “[a] historia da infancia € um pesadelo do qual comecamos a acordar
ha muito pouco tempo. Quanto mais recuamos no passado, menor & o nivel de cuidados infantis e
mais expostas as criancas estdo a morte violenta, ao abandono, aos maus tratos, ao terror e ao abuso
sexual”. De acordo com Pierre de Bérulle, a infancia, no século XVII, “é o estado mais vil e abjeto da

natureza humana, depois da morte” =,

Philippe Ariés sustenta a tese de que o sentimento de infancia na Idade Média era inexistente.
O autor refere que “[p]artimos de um mundo de representacdo em que a infancia é desconhecida”z
“ou ndo se esforcava por a representar”:.“Ninguém pensava em conservar a imagem de uma crianca,
quer esta tivesse sobrevivido, tornando-se um adulto, quer tivesse morrido com pouca idade [e que] a

infancia era apenas uma passagem sem importancia que nao havia razao para fixar na lembranca”v.

Segundo o autor, “[a] duracdo da infancia era reduzida ao periodo de maior fragilidade, em
gue a cria humana nao se bastava a si propria; e mal a crianca comecava a desenvolver-se fisicamente,
logo se misturava com os adultos, partilhando os seus trabalhos e os seus divertimentos. Passava-se
diretamente de crianca muito pequena a adulto jovem, sem passar pela varias etapas da juventude™:,

O tempo de infancia ndo era reconhecido e tal se deve pela elevada mortalidade infantil que se fazia

= DEMAUSE, Lloyd, Historia de la infancia, trad. Maria Dolores Lopez Martinez, Madrid: Alianza Editorial, 1991, p.16.

= “Los historiadores se han centrado tento en el ruidoso escenario de la historia, con sus fantasticos castillos y sus grandes batallas, que por lo general no
han prestado atencion a lo que sucedia en los hogares y en el patio de recreo” (traducéo nossa). /dem, ibidem, p.15.

= “La historia de la infancia es una pesadilla de la que hemos empezado a despertar hace muy poco. Cuanto mas se retrocede en el pasado, mas bajo es
el nivel de la puericultura y mas expuestos estan los nifios a la muerte violenta, el abandono, los golpes, el terror y los abusos sexuales” (traducdo nossa).
ldem, ibidem, p.15.

= Pierre De Berulle citado por HEYWOOD, Colin, A Aistory of childhood: children and childhood in the west from Medleval to Modern times, Cambridge:
Polity, 2001, p.9.

= ARIES, Philippe, A crianca e a vida familiar no antigo regime, trad. Miguel Serras Pereira, Ana Luisa Faria, Lisboa: Relogio d'Agua, 1988, p.59.

s [dem, ibidem, p.58.

v [dem, ibidem, p.65.

= [dem, ibidem, p.10.



sentir naquele tempo, permanecendo o sentimento de que era necessario produzir muitos filhos para
possibilitar que, pelo menos, alguns sobrevivessem. “N&o era possivel as pessoas afeicoarem-se muito

aquilo que consideravam como um eventual desperdicio”*.

Rozanski ressalta que “[d]esde a antiguidade, as criancas tém sido identificadas sempre com
seus excrementos; os recém-nascidos eram chamados ecreme e a palavra latina merda deu origem a

francesa merdeux, crianca pequena’.

Sobre a sexualidade, Philippe Ariés relata que, do século XVI até aos inicios do século XVII, era
abordada perante as criancas com maior destreza. O autor, bem como o leitor moderno, sentir-se-ia
“perplexo ante a liberdade com que se tratavam as criancas, ante a grosseria dos gracejos, ante a
indecéncia de gestos que ninguém se espantava de ver fazer em publico e que pareciam naturais”?.
Este historiador, encontrou no comeco do século XVII, nos registos do diario Heroard, médico do
monarca, relatos de natureza intima relacionados a juventude de Luis XlIl. Segundo a descricdo do
médico no diario, era normal, por exemplo, proferir-se palavras de natureza obscena junto do pequeno
em que as mesmas eram, logo de seguida, replicadas por ele. Também era corrente participar em
brincadeiras que giravam em torno de temas sexuais, “fazia parte dos costumes e ndo chocava a
opinido”=, sem que este sofresse nenhuma represalia “porque se considerava a crianca impubere
como estranha e indiferente a sexualidade. Assim, os gestos, as alusdes, ndo tinham consequéncias
(...), tornavam-se gratuitos e perdiam a sua especificidade sexual, neutralizando-se”#. Era ordinario
meter-se debaixo das saias da criadagem, permitir que qualguer pessoa mexesse nos seus Orgaos

genitais, bem como de mexer nas zonas intimas dos outros.

Esta auséncia de reserva para com a crianca é-nos completamente alheia e chocante, pelo que
Ariés apela que devemos de ter em consideracdo que a forma como as pessoas encaram a
sexualidade e, indiscutivelmente a propria sexualidade, muda conforme o ambiente em que estdo

inseridas, e, por conseguinte, de acordo com as eras e as mentalidades predominantes.

Philippe Ariés patenteia que a indiferenca testemunhada manifesta-se, da mesma forma, no

vestuario das criancas até ao século XllI. “Assim que a crianca deixava de ser enfaixada, ou seja, assim

= [dem, ibidem, p.65.

= “Desde la Antigiiedad, los nifios han sido identificados siempre con sus excrementos; a los recién nascidos se les llamaba ecreme, y la palabra latina
merda dio origen a la francesa merdeux, nifio pequefio” (traducdo nossa), ROZANSKI, Carlos Alberto, Abuso Sexual Infantil: ;Denunciar o Silenciar?,
Ediciones B Argentina SA, 2003, p.26. Disponivel em:
http://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/sitios catedras/practicas profesionales/825 rol psicologo/material/descargas/unidad 4
obligatoria/asi_denunciar_osilenciar.pdf

# ARIES, Philippe, op. cit, p.146.

= [dem, ibidem, p.149.

= [dem.
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que deixava de usar a tira de tecido que se enrolava, bem apertada, a volta do seu corpo, passava a
vestir-se como os outros homens ou mulheres da sua condicao”#. O autor evidencia que na Idade
Média, nada no trajo das criancas as diferenciava dos adultos, as vestimentas eram usadas de maneira
uniforme por todas as faixas etarias, sendo a sua principal funcdo a de refletir os diferentes niveis
hierarquicos na sociedade. Ainda no diario da infancia de Luis XIll, Heroard anota que no momento em
gue o monarca atinge os quatro anos de idade, comeca a usar calcbes por baixo do vestido e um ano

depois abandona a “touca de crianca” que logo ¢ substituida pelo chapéu de homem.

Bandinter® documenta muito bem a indiferenca maternal existente na época, e que se fazia
sentir, logo a partir do momento em que o bebé nascia, porque entendia-se que eram inumeras as
possibilidades de um ser tao pequeno e fragil morrer antes de completar um ano de idade. “[M]ais
valia a mae ndo se ligar demasiado ao filho para ndo ter que sofrer na sequéncia dos
acontecimentos”z. Mais perturbante ainda era o facto de, no prazo de alguns dias, ou de poucas horas,
a seguir ao nascimento da crianca, o recém-nascido ser entregue a uma ama, porque pretendia-se

“que a crianca desapare[cesse] rapidamente da vista dos pais”#.

Os primeiros anos de vida da crianca eram passados na residéncia de uma ama passando esta
a desempenhar o papel de mae ndo havendo nenhum elo maternal, essencial nos primeiros anos de
vida. Durante este periodo de vida que durava até aos trés, quatro ou cinco anos, os pais nao
demonstram qualquer envolvimento na vida dos seus filhos, que estao distantes. Visitas raramente sdo
efetuadas, e ocasionalmente os pais enviam correspondéncias com o intuito de garantir o bem-estar da
crianca sob os cuidados da ama. Outras vezes, a ama junto do padre, respondia as mesmas com
palavras apaziguadoras de que tudo estava bem com pedidos de ajuda com alguma despesa extra para
permitir a sobrevivéncia da crianca. A méae desinteressada, sem qualquer ligacao afetiva com o menor,
e com uma certa frieza e distanciamento preferia abster-se de responder aos apelos de quem cuidava

dos seus filhos, seja por indiferenca ou devido adversidades economicaz.

Quando voltava da casa da ama, a crianca passava a ser da responsabilidade de uma
governanta, até a idade de sete anos, ocupando-se esta de lhe ensinar a ler e escrever. “A mae,
durante este tempo, parece reservar todo o seu afeto para o cadozinho que lhe serve de brinquedo e

que dorme no quarto dela, quando nao na mesma cama”2. Entre os oito a dez anos voltava a ser

= [dem, ibidem, p.79-80.

= BADINTER, Elisabeth, O Amor Incerto: Historia Do Amor Maternal Do Sec XVl Ao Sec XX, trad. Miguel Serras Pereira, Lisboa: Relogio D' Agua, p.82-134.
= Jdem, ibidem, p.81.

@ Jdem, ibidem, p.116.

= [dem, ibidem, p.123.

= [dem, ibidem, p.124.



afastada de casa a fim de completar a educacdo. “[Tlemos a impressdo de que a crianca é mais

sentida como um transtorno”.

Bandinter relata um outro dado histérico de extrema importancia: a grande influéncia de Santo
Agostinho sobre a imagem da infancia. Este entendia que a crianca, assim que nasce, “torna-se
simbolo da forca do mal, € um ser imperfeito, acabrunhado pelo peso do pecado original’#. Em a
Cidade de Deus, Santo Agostinho atribui a crianca o peso de “pecado da infancia”, explicando que a
crianca € concebida em iniquidade e incita a violéncia como forma de educacao. Para além disso,
acresce que a infancia é “sinal da nossa corrupcao, daquilo que nos condena e de que devemos
libertarmo-nos. A Redencao passa por isso pela luta contra a infancia, quer dizer pela anulacao de um
estado negativo e corrompido”=. Este pensamento agustiano predominou durante muito tempo sobre a

pedagogia até ao fim do século XVII.

Humphreys e Ramsey* chamam-nos a atencao de que, nesta época, era recorrente submeter
as criancas em rituais de sacrificio como uma oferenda sacrificial. Ademais, era igualmente usual

subjuga-las ao martirio e ao infanticidio como método de exorcismo e de selecéo ativa da descendéncia.

Ariés* relata igualmente o fenémeno do infanticidio tolerado, que perdurou até ao fim do
século XVII. Este refere que o infanticidio ndo era uma pratica aceita na sociedade da época,
diferentemente do que se passava em Roma. Era considerado um crime severamente punido. Contudo,
o infanticidio ocorria em segredo e frequentemente sob a forma de um acidente: as criancas morriam
sufocadas na cama dos pais, onde dormiam. Poucos esforcos era empregues para conserva-las ou
para salva-las. A reducdo da taxa de mortalidade verificada no século XVIIl ndo pode ser explicada
apenas com os avancos na medicina e nas condicdes higiénicas, mas deve-se ao facto de as pessoas
deixarem deliberadamente de permitir a morte ou de coadjuvar na morte de criancas que nao
desejavam. O ato de contribuir para o desaparecimento das criancas desprezadas nao era relatado, tao
pouco considerado como vergonha. Tratava-se de um assunto moralmente condenado pela Igreja e
pelo Estado, mas que apesar de contrarios aos seus principios, era uma pratica recorrente e praticada

em segredo, no limiar entre a vontade, 0 esquecimento e a inexperiéncia.

© Jdem, ibidem, p.59.

= Jdem, ibidem, p.50.

= [dem, ibidem, p.52.

= HUMPHREYS, J e RAMSEY citados por MARTINS, Paula Cristina, Maus-tratos a criancas. o pertfil de um problema, Braga: Centro de Estudos da Crianca
da Universidade do Minho, 2002, p.23.

+ ARIES, Philippe, Histdria Social da Crianca e da Familia, trad. Dora Flaksman, 2.* Edicao, Rio de Janeiro: Zahar, 1981, p.17.



Para reforcar esta ideia, em Paris, no ano de 1860, foi publicado um estudo, considerado
como pioneiro, da exposicdo da violéncia doméstica perpetrada de pais contra filhos. Este trabalho é da
autoria do Dr. Ambroise Tardieu, professor de medicina-legal, intitulado £tude médico-legale sur les
sevices et mauvais traifements exercés sur des enfants, onde documenta trinta e dois casos de
criancas submetidas a atos de violéncia, dos quais dezoito resultaram em obito. E importante ressaltar
gue metade dessas criancas tinha menos de cinco anos de idade. Tardieu, no seu trabalho, conduz
uma analise clinica da crianca vitima de maus-tratos cometidos pelos seus proprios pais e, para além
de descrever as lesdes sofridas por estas, o autor explora a discrepancia entre as explicacoes
fornecidas pelos agressores das caracteristicas das lesdes sofridas pelas criancas. Apesar da bravura
do autor em expor tais factos, notavelmente, o seu estudo cientifico ndo recebeu ampla atencdo nos

circulos intelectuais de sua época-.

A época do iluminismo, no século XVIII, foi um marco importante pois “foi precisamente nesta
época que desceu alguma luz sobre o Direito das Criancas, 0 que levou a que estas comecassem a ser

vistas como detentoras de direitos e merecedoras de especial atencao”=.

Esta transformacao deve-se essencialmente a partir de duas abordagens distintas. A escola
substituiu o tradicional método aprendizado como principal meio de educacao, permitindo as criancas
viver o tempo delas, ou seja, de possibilitar que ndo passe precipitadamente etapas da vida e de se
envolver rapidamente no mundo dos adultos, sendo escravizada. Ainda que com alguns atrasos, a
crianca foi gradualmente separada dos adultos e isolada em um ambiente educacional antes de ser
integrada na comunidade, como meio de se preparar para fazer face as adversidades da vida. Esse

periodo de confinamento é designado como escolarizacao.

Essa criacdo de um lugar reservado a crianca, e esta submissao da infancia a uma disciplina
devem ser interpretadas como um grande feito por parte da nata da sociedade da altura. No entanto,
isto ndo seria possivel sem a contribuicdo emocional das familias. A familia passou a assumir um papel
muito diferente do até agora registado: tornou-se um lugar de afeto, tanto entre conjugues como entre
pais e filhos. Esta afeicdo exprime-se sobretudo pelo énfase atribuido a educacdo que passou a
assumir um papel preponderante, e que se tornou corrente a partir do século XIX e XX. Agora nao se
trata apenas de encaminhar os filhos em busca da honra e da riqueza, mas como instrumento

essencial para permitir as criancas a no futuro saberem estar tanto no seio familiar como em

= GUERRA, Viviane Nogueira de Azevedo, Violéncia de pais contra filhos. a tragédia revisitada, 3.% edicao revista e ampliada, S&o Paulo: Cortez, 1998, p.62-
63.

=« QUENTAL, Ana Margarida, VAZ, Marcela, LOPES, Luis, O direito de audicéo da crianca no dmbito de processos de rapto parental internacional. in Revista
do CEJ, Lisboa. 2.° semestre 2013, N.°2, p.182.



sociedade. “A familia comeca entao a organizar-se em torno da crianca, a dar-lhe uma importancia que
a faz sair do seu anonimato, nado sendo j& possivel perdé-la e substitui-la sem grande desgosto nem

«repeti-la» demasiadas vezes"¥.

Rousseau foi um dos principais filosofos do séc. XVIII que mais contribuiu para a alteracao do
estatuto da crianca com a publicacao, em 1762, da obra Emilio ou da Educacdo. O autor, com o
lancamento do seu exemplar, de uma total novidade para a época, revolucionou por completo a
pedagogia e a maneira como a infancia e a crianca eram entendidas. No seu trabalho, Rousseau apela
ao lado humano dos Homens para amar a infancia e tudo o que ela envolve, permitindo a crianca viver
0 seu tempo, que tao rapido escapa, sem amarguras € a fim de poupa-las dos encargos que a idade da

razao subjaz.

Somente a partir do século XX, periodo que coadunou com a elaboracao de varios estudos e
instrumentos legais, & que esta ideia deixou de ser acolhida e passou-se progressivamente a

reconhecer a crianca como um sujeito de direitos.

Este progresso ficou assinalado em 1924, desde logo, com a Declaracdo dos Direitos das
Criancas, que constitui o primeiro instrumento juridico internacional a fazer a primeira referéncia a
“direitos da crianca”, a reconhecer que “a crianca deve ser protegida independentemente de qualquer
consideracao de raca, nacionalidade ou crenca, deve ser auxiliada, respeitando-se a integridade da
familia e deve ser colocada em condicdes de se desenvolver de maneira normal, quer material, quer

moral, quer espiritualmente”=.

Em 1946, pos Segunda Grande Guerra Mundial, é fundada a UNICEF+ (Fundo de Emergéncia
Internacional para Criancas das Nacdes Unidas), com o proposito de atender as necessidades das
criancas cujas vidas foram profundamente destrocadas pela guerra. A UNICEF foi instituida para atuar
em situacoes de emergéncia, tendo em vista a identificacdo e assisténcia das criancas mais
vulneraveis e necessitadas, independentemente do pais em que residissem ou do papel
desempenhado pelo pais no conflito em causa. Atualmente, a UNICEF continua a desempenhar um
papel fundamental na vida das criancas, proporcionando-lhes a perspetiva de uma infancia mais

convencional e um futuro mais auspicioso.

= ARIES, Philippe, op. cit, p.12.

= ROUSSEAU, Jean-Jacques, Emile; ou, De I'éducation - Emilio; ou, Da Educacéo, trad. de Sérgio Milliet, 3.% edicao, Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1995,
p.61. Disponivel em: https://marcosfabionuva.files.wordpress.com/2011/08/emc3adlio-ou-da-educac3a7c3a3o.pdf

= ALBUQUERQUE, Catarina, Os Direifos das Crianca: as Nacdes Unidas, a Convengdo e o Comité, Gabinete de Documentacéo e de Direito Comparado da
Procuradoria-Geral da Republica, p.1. Disponivel em: https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/os_direitos_crianca_catarina_albuguerque.pdf
« Historia da UNICEF na defesa e promocao dos direitos das criancas ha mais de sete décadas. Disponivel em: A nossa histéria @ UNICEF — Para TODAS
as CRIANCAS. [Consult. em 25 out. 2023].
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Seguiu-se, em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas a 10 de dezembro, também desenvolvida para responder de maneira direta
aos infortunios e atos de extrema crueldade vivenciados pelas populacdes globais durante a Segunda
Grande Guerra Mundial e, no seu predmbulo, estabelece “o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo”#. A mesma define logo no artigo 1.° que “[tJodos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia,

devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”+.

Todavia, foi através da ratificacdo da Declaracdo dos Direitos das Criancas“, em 20 de
novembro de 1959, pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, que se procedeu a um grande avanco
nos direitos das criancas pois tal como o nome indica, essa declaracao foca-se principalmente nos
direitos das criancas e dos adolescentes. Até agora, como vimos, a protecdao da crianca ja se
encontrava assegurada pelos instrumentos internacionais mencionados acima, mas considerou-se
essencial elaborar um documento focado apenas no estatuto do menor. A mesma estabelece os seus
fundamentos em dez principios fundamentais, dentre os quais ressaltamos o segundo principio, que
fixa que “[a] crianca gozara de uma protecao especial e beneficiara de oportunidades e servicos
dispensados pela lei e outros meios, para que possa desenvolver-se fisica, intelectual, moral, espiritual

e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condicdes de liberdade e dignidade”.

A par disto, acresce que “(...), por motivo da sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem
necessidade de uma protecao e cuidados especiais, nomeadamente de protecado juridica adequada,

tanto antes como depois do nascimento”#.

Em 1976, para marcar o vigésimo aniversario da Declaracdo dos Direitos das Criancas, a
Assembleia Geral das Nacdes Unidas consagrou o ano de 1979 como o Ano Internacional da Crianca

com o intuito de focar a atencao do mundo para os problemas que concernem as criangas.

Volvidos trinta anos, em 20 de novembro de 1989, é adotada pela Assembleia Geral das
Nacoes Unidas a Convencao sobre os Direitos da Crianca que, ao contrario da Declaracéo dos Direitos

da Crianca, que institui um mero conjunto de principios, trata-se de um diploma que vincula a

« Declaracdo Universal Dos Direitos Humanos, p. 5. Disponivel em: PT-UDHRv2023 web.pdf (rocketcdn.me). [Consult. em 25 out. 2023].
“ [dem.

= Declaracao dos Direitos da Crianca conforme site supra referido.

“ Predmbulo da Declaracéo dos Direitos da Crianca
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totalidade dos Estados, “[r]leconhecendo que em todos os paises do mundo ha criancas que vivem em

condicoes particularmente dificeis e que importa assegurar uma atencao especial a essas criancas”+.

A nivel nacional, em 1976, a Constituicdo da Republica Portuguesa decreta pela primeira vez
como direito fundamental a infancia, ao abrigo do artigo 69.°, estabelecendo no n.°1 que “[a]s criancas
tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral,
especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminacdo e de opressdo e contra o

exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais instituicdes”.

A consagracao do direito a infancia na Constituicdo da Republica Portuguesa funde-se com o
respeito pela “dignidade da pessoa humana” e no desejo de almejar uma “sociedade livre, justa e
solidaria”, presente no artigo 1.°, porque “[tJoda a pessoa em sentido ontologico tem uma dignidade
intrinseca, € sujeito de direito, sendo-lhe inato um estatuto que engloba um conjunto de direitos

fundamentais”.

A razdo de ser de todos os instrumentos que foram criados até agora é o resultado da
consciéncia de que as criancas sado seres vulneraveis que ficam facilmente expostos ao perigo e a
violéncia, como € o caso dos crimes sexuais, objeto do nosso estudo, e que, por isso, carecem de

protecdo especial e, esse cuidado deve gravitar em torno do superior interesse da crianca®.

2. Insercao dos Crimes Sexuais no Cédigo Penal

Os crimes sexuais contra menores estdo consagrados no capitulo V do Codigo Penal portugués
(doravante, CP), com a epigrafe “Dos Crimes Contra a Liberdade e Autodeterminacdo Sexual”. Este
capitulo esta anexado ao Titulo | “Dos Crimes contra as Pessoas” que, por sua vez, divide-se em duas
seccdes. Na seccdo | temos os “Crimes contra a Liberdade Sexual”, artigo 163.° ao artigo 171.°, e na
seccdo Il os “Crimes contra a Autodeterminacdo Sexual”, artigo 171.° ao artigo 176.°. A diferenca
prende-se com o facto de o bem juridico tutelado na primeira seccao ser a /iberdade e na segunda

seccao ser a autodeterminacdo sexual.

Enquanto a Seccao | visa proteger a liberdade e a autodeterminacao sexual de todas as pessoas,

independentemente da idade. Por sua vez, a Seccao Il estende essa protecao a situacdes que ou nao

= Convencéo sobre os Direitos da Crianca e Protocolos Facultativos, p.7. Disponivel em: unicef convenc-a-o_dos_direitos_da_crianca.pdf. [Consult. em 25

out. 2023].

« CAMPOS, Diogo Leite de, e BARBAS, Stela, O /nicio da Pessoa Humana e da Pessoa Juridica, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 61, Vol. Il
dezembro de 2001, p.1260. Disponivel em: https://portal.oa.pt/upl/%7B0792df85-aaaa-47db-a7ec-c3bb7a4f2b6c%7D.pdf

““Q superior interesse da crianca traduz-se num conceito juridico indeterminado que visa assegurar a solu¢do mais adequada para a crianga no sentido de
promover o seu desenvolvimento harmonioso fisico, psiquico, intelectual e moral, especialmente em meio familiar, sendo, por isso, aferivel em funcéo das
circunstancias de cada caso” in Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de janeiro de 2022, proferido no processo n.° 19384/16.2T8LSB-A.L1.S1,
Juiz Relator: Tomé Gomes. Disponivel em: www.dgsi.pt.
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seriam considerados como crimes se praticados entre adultos, ou sendo-o, seriam dentro de limites
menos amplos, ou assumiriam até uma menor gravidade®, e estende-a porque a menoridade da vitima

constitui um elemento tipico do crime.

Perante esta divisao, concluimos que na Seccéo Il o bem juridico protegido é também, como na
Seccdo |, a liberdade e autodeterminacao sexual ligado a um outro bem juridico, o do livre
desenvolvimento da personalidade do menor na esfera sexual®, tendo em especial atencédo a defesa do

“superior interesse da crianca”.

Para percebermos melhor esta divisdo comecamos por esclarecer o que se entende por bem
juridico e o que se visa tutelar nas respetivas seccées supra mencionadas, que permitira uma melhor

compreensao de toda a exposicao subsequente.

2.1. Bem juridico tutelado

O conceito de bem juridico é caracterizado, desde logo, pela sua “importancia social” ®,
importancia essa que deve espelhar, “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” ®. Isto significa que, os bens juridicos representam os
interesses fundamentais da sociedade e que o Direito zela proteger, proibindo, sob ameaca de sancao,
todas as condutas que evidenciam ser dotadas de perigosidade, isto &, evidenciam que, de alguma

forma, colocam em causa os interesses basilares da vida em comunhaos.

«DIAS, Jorge Figueiredo, Comentario conimbricense do Cddigo penal, Parte Especial, Tomo |, Artigos 131° a 201°, Coimbra: Coimbra Editora, 2012 p.711.
= MOURA, Paula, Crimes contra a autodeterminacdo sexual, Abuso sexual de criangas, in MaiaJuridica: Revista de Direito, 2004, p.22

» Dispde 0 artigo 34.° da Convencédo Sobre os Direitos da Crianca: “Os Estados Partes comprometem-se a proteger a crianca contra todas as formas de
exploracao e de violéncia sexuais. Para esse efeito, os Estados Partes devem, nomeadamente, tomar todas as medidas adequadas, nos planos nacional,
bilateral e multilateral para impedir:

a) Que a crianca seja incitada ou coagida a dedicar-se a uma atividade sexual ilicita;

b) Que a crianca seja explorada para fins de prostituicdo ou de outras praticas sexuais ilicitas;

c) Que a crianca seja explorada na produgao de espetaculos ou de material de natureza pornografica.”

Analisar, ainda, o Protocolo Facultativo & Convencéo sobre os Direitos da Crianca Relativo A Venda de Criancas, Prostituico Infantil e Pornografia Infantil,
adotado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 25 de maio de 2000 (publicado no Diario da Republica I-A, n.° 54, de 05/03/2003) e a Convencéo
do Conselho da Europa para a Protecdo das Criancas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais, assinado em Lanzarote, em 25/10/2007
(publicado no Diario da Republica I, n.° 103, de 28/05/2012).

= Santiago MIR PUIG citado por DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, Crimes sexuais com adolescentes. particularidades dos artigos 174 e
175 do cddigo penal portugués, Coimbra: Almedina, 2006. Dissertacdo de mestrado em ciéncias juridico-criminais apresentada na Faculdade de Direito do
Porto da Universidade Catdlica Portuguesa p.195.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito penal: parte geral. 3% edicao, Coimbra: Gestlegal, 2019, Vol. 1: Questdes fundamentais, a doutrina geral do crime, XXVI,
p.359.

= “Los bienes juridicos son intereses vitales de la comunidad a los que el Derecho penal otorga su proteccion. Proteccion a través del Derecho penal
significa que mediante normas juridicas se prohiben con amenaza de pena las acciones idoneas para menoscabar de modo particularmente peligroso los
intereses vitales da la comunidad” in JESCHECK, Hans-Heinrich, 7ratado de derecho penal: parte general, 4.% edicado, Granada: Comares, 1993, p.231.
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Parafraseando Jodo de Matos-Cruz Praia®, da certeza de que a funcdo do direito penal é a
salvaguarda dos bens juridicos, que por sua vez sao compreendidos como valores ou interesses que a
comunidade considera como fundamentais para a sua preservacdo, progresso e a livre expressao da
pessoalidade dos seus membros, resulta duas implicacdes de grande relevo: a intervencao penal so6 se
justifica se tiver como intuito proteger bens juridicos e, por outro lado, quando esses bens juridicos tém

alusado na Constituicao, tal como decorre do art.40.°, n.°1 do CP e do art.18.°, n.°2 da CRP=,

O autor refere igualmente que no processo de selecao dos bens juridicos que serao alvo de
protecdo por meio da intervencdo penal o legislador tem ainda de guiar-se pelo principio da
necessidade da tutela penats, consagrado ao abrigo do art.18.°, n.°2 da CRP. Quer isto dizer que, a
intervencao penal, que emprega meios mais restritivos aos direitos e liberdades pertencentes aos
membros da comunidade, sé é aceitavel quando se apresentar necessaria, adequada e proporcional® a

protecédo dos bens juridicos em causa.

Ressaltando Karl Prelhaz, este principio da necessidade da pena surge como um principio politico-
criminal que tem como principal intuito limitar o poder punitivo do Estado, restringindo a aplicacdao do
direito penal aos casos em que esteja implicito a defesa de bens juridicos indispensaveis a vida em
comunhao entre os Homens. Este autor refere ainda que, se a incumbéncia do Estado é a de asseverar
a harmonia entre os cidaddos, entdo so6 pode ser penalizado aquele que, com a sua conduta, ofender
direitos de outras pessoas, e nao 0os comportamentos pecaminosos ou imorais, ja que o Estado nao
assume tarefas que transcendem a ordem social, garantindo apenas a seguranca dos direitos
individuais” =/¢. Em sintese, “um comportamento que nao ponha em causa de algum modo as

possibilidades de desenvolvimento de outros nao deve ser valorado como ilicito penal“e.

* PRAIA, Jodo de Matos-Cruz, O crime de abuso sexual de criancas : bem juridico, necessidade da tutela penal, perigo abstrato, Coimbra: Almedina, 2020,
Dissertacdo de mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2018, p.28-30.

= Apenas “a Constituicdo de cada estado pode dar indicacdo de quais sao valores fundamentais daquela sociedade, fornecendo assim os critérios para
uma intervencdo penal visando a protecdo de bens juridicos essenciais a sa convivéncia e pacificacdo social”, in LEITE, Inés Ferreira, Pedofilia.
repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da infracdo, Coimbra: Aimedina, 2004, p.25.

= Qu principio da proporcionalidade em sentido amplo ou da proibicdo de excesso, na denominacgao da doutrina constitucionalista.

# MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui referem neste contexto que “enquanto na adequacéo interessa saber se a providéncia legislativa adotada se mostra
apta a alcancar o objetivo almejado, ja na necessidade o que importa averiguar é se nao existira um outro meio que, podendo produzir sensivelmente o
mesmo resultado, seja menos gravoso ou agressivo do ponto de vista dos direitos fundamentais. E, por sua vez, o que se prescreve na proporcionalidade
stricto sensu é uma exigéncia de racionalidade e de justa medida, no sentido de que o 6rgédo competente proceda a uma correta avaliagdo da providéncia
adotada em termos qualitativos e quantitativos e, bem assim, para que esse nao fique aquém ou além do que importa para se obter o resultado devido”, in
Constituicdo Portuguesa anotada, Vol. 1: Predmbulo, principios fundamentais, direitos e deveres fundamentais: artigos 1° a 79°, 27 edico revista, Lisboa:
Universidade Catolica, 2017, p.274.

= NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, O direito penal sexual: conteudo e limites, Coimbra: Aimedina, 1985, Dissertacdo apresentada no curso de pds-
graduacao da Faculdade de Direito de Lisboa no ano letivo de 1979-80, p.89.

= [dem, ibidem, p.94.

« Deve 0 “direito penal limitar-se ao minimo indispensavel, para assegurar os pressupostos essenciais que permitam a plena realizacdo humana no seio da
convivéncia social, ou seja, o conjunto de bens, valores e interesses materiais e imateriais que representam as condicdes externas do exercicio da
liberdade, como afirma alids grande parte da doutrina juridico-penal, considerando assim o direito penal ndo como limite da liberdade pessoal, mas como
seu garante, possibilitando a existéncia de condicdes sociais em que os cidaddos podem desenvolver liviemente a sua personalidade e as suas
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Outra caracteristica do bem juridico é que este ¢ mutavel, “mutabilidade esta que resulta do facto
de os pressupostos essenciais para a vida em sociedade se irem modificando com o decorrer dos

tempos, fruto afinal da propria historicidade existencial do homem”s,

Feita esta nota introdutdria, focamo-nos, agora, na analise do bem juridico intrinseco pelo tipo legal
do art.171.°, n.°1 e 2 do CP. Pesa agora essencial proceder a uma breve referéncia da evolucao
historia dos crimes sexuais contra menores, que corresponde a uma das matérias onde “a teoria do

bem juridico mais fez valer os seus préstimos”s e que nem sempre foi entendido da mesma formas.

No CP de 1982, aprovado pelo DL n.° 400/82 de 23 de setembro, os crimes sexuais estavam
inseridos no titulo “Dos crimes contra valores e inferesses da vida em sociedade”, no capitulo “Dos

Crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social”.

Segundo Maria Do Carmo Dias, “dava-se primazia a preservacdo dos sentimentos gerais de
moralidade sexual em detrimento da categoria do ato, para o qual se exigia apenas um minimo de
contelido ou significado sexual”s. Aqui, prevalecia, portanto, a liberdade e autodeterminacdo sexual

nao enquanto valor individual, mas enquanto valor supra individual da comunidade ou do Estado.

Exemplo deste padrao, é o art.205.° do CP de 1982 que tem como epigrafe “Atentado ao pudor
com violéncia” e que estabelecia, portanto, que caracterizava um atentado ao pudor “o comportamento
pelo qual outrem é levado a sofrer, presenciar ou praticar um ato que viola, em grau elevado, os

sentimentos gerais da moralidade sexual”.

Com a reforma ao CP, operada pelo DL 48/95, de 15 mar, transferiram-se os crimes sexuais para
o titulo “Dos crimes contra as pessoas”, no capitulo “Dos crimes contra a /liberdade e
autodeterminacdo sexual” e onde surge, pela primeira vez, o crime de abuso sexual de crianca. No
proprio preambulo do diploma sublinha-se essa “deslocacao dos crimes sexuais do capitulo relativo aos
crimes contravalores e interesses da vida em sociedade para o titulo dos crimes contra as pessoas,

onde constituem um capitulo autdonomo, sob a epigrafe "Dos crimes contra a liberdade e

potencialidades humanas e fornecendo-se uma justificacao ética e juridica da pena e dos limites da sua aplicagdo por parte do Estado”, /dem, ibidem,
p.120.

¢« FRISTER citado por ROXIN, Claus, O conceito de bem juridico como padréo critico da norma penal posto a prova, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 23, N.° 1, janeiro-marco 2013, p.13.

= NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, op. cit, p.114.

= PRAIA, Jodo de Matos-Cruz, op. cit, p.33

« SOTTOMAYOR, Maria Clara, diz que o "[0] tipo legal de abuso de criancas, como crime auténomo, é recente na ordem juridica portuguesa, fenomeno
que se explica pelo siléncio coletivo de sociedades patriarcais, que valorizam pouco as criancas e que encobrem o fendmeno, quer ao nivel da populacao
em geral, quer ao nivel das elites politicas e culturais. O discurso da descriminalizacdo subjacente ao Cddigo de 1982 em relacdo ao adultério e a
homossexualidade consentida entre adultos, tera obscurecido a necessidade de punir os crimes de abuso sexual de criancas." in 7emas de Direito das
Criangas: [autonomia do direito das criancas, guarda alternada, protecdo das criancas vitimas de abuso sexual, adocdo do filho do cénjuge], Coimbra:
Almedina, 2014, p.247-248.

= DIAS, Maria do Carmo, op. cit,, p.89.

“ [dem.
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autodeterminacado sexual", abandonando-se a concecdo moralista ('sentimentos gerais de moralidade"),

em favor da liberdade e autodeterminacao sexuais, bens eminentemente pessoais”.

Torna-se, assim, essencial excluir do direito penal os valores de carater metafisico como é o caso
dos bons costumes, o bem comum e os valores éticos da sociedade®, pois “[ulma politica criminal que
se queira valida para um Estado de direito material, de cariz social e democratico, deve exigir do direito
penal que so intervenha com os seus instrumentos proprios de atuacao ali onde se verifiquem lesoes
insuportaveis das condicdes comunitarias essenciais de livre realizacao e desenvolvimento da
personalidade de cada homem [e] a funcdo do direito penal s6 pode ser, num estado democratico
pluralista e laico, a tutela subsidiaria de bens juridicos dotados de dignidade penal (e carentes de
pena ), nao a decisao de controvérsias morais, o reforco de normas morais ou, em suma, a tutela de

uma moral qualquer”s,

O abuso sexual de criancas, previsto no art.171.° do CP encontra-se, atualmente, plasmado na
seccao |l dos “Crimes contra a autodeterminacdo sexual” inserido no capitulo “Dos crimes contra a

liberdade e autodeterminacao sexual”.

A nocdo de autodeterminacao sexual reside na capacidade de desenvolver de forma espontanea a
vontade e de entender de maneira integral a natureza, a esséncia, as consequéncias e extensao do ato
sexual, nomeadamente entender o que se esta a passar e ajuizar os perigos e as alternativas. A
liberdade sexual traduz-se na liberdade de acéo ou omissao no dominio da sexualidade, ou seja, na
livre e esclarecida vontade de fazer ou nao fazer o que ser quer, com quem se quer, por que se quer e

quando se quer, chegando ao fim quando deixe de corresponder a vontade pessoal.®

Apesar de a autodeterminacdo sexual e liberdade sexual corresponderem a dois bens juridicos
distintos, podera dizer-se que a autodeterminacdo sexual ndo pode ser separada da liberdade sexual,

existindo uma interdependéncia entre eles.

Inés Ferreira Leite™ entende até que a autodeterminacao corresponde a uma expressao e
manifestacao da liberdade. A autora considera que enquanto a liberdade ¢ um estado, a
autodeterminacao é um trajeto ao qual esta implicito ndo apenas a auséncia de obstaculos ou

limitacbes para 0 exercicio da liberdade, como também a existéncia de condicdes propicias a

s ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, prélogo de Manuel
Cobo del Rosal, Madrid: Marcial Pons, 2000, p.449-450.

« DIAS, Jorge Figueiredo, O “direifo penal do bem juridico” como principio juridico-constitucional implicito, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
Ano 145, N.° 3998, maio-junho 2016, p.251.

= PRAIA, Jodo de Matos-Cruz, op. cit, p.37.

© ldem, ibidem, p.37.

n LEITE, Inés Ferreira, op. cit,, p.28.
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construcado de uma livre vontade. Quanto mais, podemos dizer que a autodeterminacao corresponde a
uma realizacdo e manifestacdo da liberdade, isto porque sem a autodeterminacdo ndo podemos falar
na presenca de verdadeira liberdade. Liberdade sexual que se exprime, quer na sua vertente negativa,
“resistindo a imposicbes nao queridas” 2, quer na sua vertente positiva, expressando-se, “pelo
comportamento livre e auténtico em formas de comunicacdo intersubjetiva” 2, sendo estas duas

dimensdes imprescindiveis na definicao do bem juridico protegido.

Para melhor compreendermos este paradigma, aludo a explicacéo de Figueiredo Dias. Este autor
refere que o bem juridico tutelado na Seccao Il é, a semelhanca do que acontece na Seccao |, “a

liberdade e autodeterminacao sexual”.

No entanto, o autor chega a conclusao de que no caso de abuso sexual de criancas, art.171.° do
CP, o bem juridico ndo é apenas a autodeterminacao sexual, mas também o “livre desenvolvimento da
personalidade do menor, em particular na esfera sexual”” . “A especialidade dos crimes de abuso
sexual de criancas reside como que numa obrigacdo de castidade e virgindade quando estejam em

causa menores”’.

Da mesma forma, Teresa Beleza fala em “liberdade de crescer na relativa inocéncia até a
adolescéncia, até se atingir a idade da razao para ai se poder exercer plenamente aquela liberdade””.
A autora acaba por entender de que ha uma “conviccao legal (iuris et de iure, dir-se-ia) de que abaixo
de uma certa idade ou privada de uma certa dose de auto determinacao a pessoa nao € livre de se
decidir em termos de relacionamento sexual” . “Protege-se, pois, uma vontade individual ainda
insuficientemente desenvolvida e apenas parcialmente autdnoma, dos abusos que sobre ela podem ser

perpetrados, aproveitando-se da imaturidade do jovem para a realizacao de acdes sexuais bilaterais”.

E que a liberdade sexual pressupde, antes de tudo, a plena e livre capacidade de

autodeterminacao sexual, pois a sua protecao vai possibilitar que, quando atingida a sua plenitude, o

= ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e acordo em direifo penal: contributo para a fundamentacdo de um paradigma dualista, Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, Dissertacdo apresentada no curso de “Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais”, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
p.395.

= [dem, ibidem, p.395.

 DIAS, Jorge Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, 2012, p.711.

s [dem, ibidem, p.711.

s Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 8 de abril de 1999, proferido no processo n.° 99P032, Juiz Relator: Costa Pereira. Disponivel em:
www.dgsi.pt

7 BELEZA, Teresa Pizarro, Sem sombra de pecado. o repensar dos crimes sexuais na reviséo do Codigo Penal, in Jornadas de direito criminal: revisdo do
cddigo penal / Organizacédo de Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 1996, p.165.

= BELEZA, Teresa Pizarro, O Conceito Legal de Violagdo, in Revista do Ministério Publico, Ano 15°, julho-setembro 1994, N° 59, pag.56.

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 15 de maio de 2014, proferido no proc. n.° 362/09.4GDSNT.L1-9, Juiz Relator: Filipa Costa Lourenco.
Disponivel em: www.dgsi.pt
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jovem, independentemente do sexo ou da orientacdo sexual, possa realizar a faculdade de manifestar-

se sexualmente em liberdade.

Dada a imaturidade e vulnerabilidade inerente aos menores de certa idade e a sua consequente
dependéncia em relacao aos adultos, a lei portuguesa estabelece, por questdes de seguranca juridica,
uma idade cronologica fixada nos 14 anos®. Desta forma, entende-se o limite etario dos 14 anos como

a separacao entre a infancia e a adolescéncias.

Neste sentido, o legislador presume /uris et de iure que qualquer conduta sexual que envolva
menor de 14 anos “prejudica gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade”=, caso seja

levado a cabo por pessoa maior de 16 anos#.

A existéncia ou nao do consentimento da vitima menor de 14 anos € irrelevante para eximir o
agente da responsabilidade criminal, pois a lei parte do pressuposto, que o menor, por regra, nao
possui discernimento mental suficiente para depreender as consequéncias implicitas, que afetam
profundamente o desenvolvimento normal da sua personalidade fisica e psiquica, no que diz respeito

ao livre desenvolvimento da personalidade na esfera sexual.

Entende-se que “abaixo dos 14 anos, o menor (cuja personalidade em geral, e, portanto, também
na esfera sexual, se encontra em fase de formacao e de estruturacdo) nao tem capacidade, nem
determinacao para, de forma livre, consciente e esclarecida se decidir em termos de relacionamento

sexual, o que conduz a que nao seja atribuida relevancia juridica ao consentimento”s.

Atingido os 14 anos, a lei portuguesa considera que o menor, em tese, ja possui sensatez
suficiente para apreciar algumas das situacdes que se envolve ou é envolvido, uma vez que, e tal como
refere J. J. Begué Lezaun, por principio, a faixa etaria dos 14 aos 16/18 anos é uma zona de “relativa
maturidade ou de maturidade tutelada”#. Contudo, sendo o adolescente vulneravel a boas ou mas
influéncias alheias, deve-lhe ser conferido a capacidade de usufruir de uma tutela especial que o

salvaguarde, de forma segura, dos ataques mais graves no desenvolvimento da sua personalidades,

= DIAS, Maria do Carmo, Notas substantivas sobre crimes sexuais com vitimas menores de idade, in Revista CEJ, 1.° semestre 2011, N.° 15, p.211.

¢ Jdem, ibidem, p.211.

= LOPES, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual no Codigo Penal, 4.% edicéo revista e modificada, Coimbra Editora, 2008,
p.115.

= DIAS, Jorge Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cddjgo Penal, Parte Especial, Tomo I, Artigos 131 a 201, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.541.
= DIAS, Maria do Carmo, op. cit,, p.212.

= Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 22 de maio de 2013, proferido no proc. n.° 93/09.5TAABT.E1.S1, Juiz Relator: Armindo Monteiro.
Disponivel em: www.dgsi.pt

= DIAS, Maria do Carmo, op. cit, p.212.

= Begué Lezaun citado por DIAS, Maria do Carmo, op. cit, p.213.

= [dem, ibidem, p.213.
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pois os tipos de experiéncia sexual que uma pessoal tem, essencialmente durante a fase da

adolescéncia, € marcante na orientacao ou reforco do fluxo da sua preferéncia sexual®.

Em suma, quando se trata de um crime de abuso sexual praticado contra menor de 6 anos,
concordamos com Maria do Carmo que entende justificar-se prever uma agravacao da moldura penal,
como sucede com o artigo 177.°, n.° 5 e n.° 6, do CP, em consequéncia da ingenuidade e ignorancia
das vitimas menores de 6 anos que nao chegam a ter consciéncia dos atos que praticam na area
sexual, consentindo a pedidos prévios que lhe sao feitos ou que lhe sao induzidos a praticar por quem,
grande parte das vezes, lhe é proximo e a quem depositam total confianca, aproveitando-se da sua

vulnerabilidade.

3. Analise do tipo-legal- Ato Sexual de Relevo

Estabelece o artigo 171.°, n.°1 CP que “quem praticar ato sexual de relevo com ou em menor de

14 anos, ou o levar a pratica-lo com outra pessoa, € punido com pena de prisao de um a oito anos”.

Trata-se de um conceito que, embora indeterminado, &, nas palavras de Figueiredo Dias, “o

conceito chave na matéria dos crimes contra a liberdade e autodeterminacéao sexuais”.

Assim sendo, o elemento decisivo do tipo objetivo de ilicito &, nos termos do artigo 171.°, n.°1 CP,

o0 ato sexual de relevo.

O “ato sexual de relevo” foi introduzido no Codigo Penal portugués quando da revisdo operada pelo
DL n.° 48/95, de 15 de marco, que deixou de considerar os crimes sexuais como ‘“crimes
contravalores e interesses da vida em sociedade” e os passou a considerar como “crimes contra as
pessoas”. Fruto desta revisdo, eliminou-se todas as referéncias a atentado ao pudor, que era
legalmente definido como “o comportamento pelo qual outrem ¢é levado a sofrer, presenciar ou praticar
um ato que viola, em grau elevado, os sentimentos gerais de moralidade sexual” (art.205.°, n.°3 do CP
de 1982), ou a ultraje publico ao pudor, definido pela lei como ato gravemente ofensivo do “sentimento

geral de pudor ou de moralidade sexual” (art.212.°).

Assim se erradica, acentuando-se uma vez mais, do direito criminal todo o dogmatismo moral,
ficando no ambito dele somente condutas sexuais que ofendam bens juridicos fundamentais das

pessoas no que tange a sua livre expressao do sexo®.

= LOPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes sexuais. andlise substantiva e processual, 3. edicdo, Coimbra: Almedina, 2021, p.180.
= DIAS, Maria do Carmo, op. cit,, p.212-213.
=DIAS, Figueiredo, O Cddigo Penal de 1982 e a sua Reforma, RPCC, p.191.
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Oposicao contraria a tese atualmente defendida e seguida pela maioria, veja-se, a titulo de exemplo,
o entendimento de Sénio Alves que remete a apreciacdo do conceito de ato sexual de relevo para
concecdes moralistas. O autor em apreco refere que a adocao pelo legislador de um conceito indefinido
leva a que a Unica maneira de descodificar aquilo se entende como relevante ou irrelevante em termos

|u

de censura penal “so Ihe pode ser atribuida pelo sentir geral da comunidade. E esta considerara
relevante ou irrelevante um determinado ato sexual consoante ofenda com gravidade, ou ndo, o

sentimento de vergonha e timidez da generalidade das pessoas”<.

Do conceito de ato sexual de relevo esta, assim, excluida qualquer conotacdo moralista, uma vez
que é hoje claro que estes crimes protegem bens juridicos pessoais e ndo uma qualquer concecao de
moralidade sexual*. O ato sexual de relevo &, pois, nas palavras de Inés Ferreira Leite, “aquele que
contende de forma grave com a liberdade sexual de uma pessoa e ndao com os seus sentimentos de

vergonha ou pudor, ou com o conceito de moral sexual dominante”=.

A liberdade aqui em causa é “a liberdade de se relacionar sexualmente ou ndo e com quem, para
os adultos; a liberdade de crescer na relativa inocéncia até se atingir a idade da razao para entéo e ai

se poder exercer plenamente aquela liberdade™.

Nao é possivel, no entanto, determinar em parametros exatos o que se deve entender por condutas
ou atos sexuais. O conceito tem sido alvo de controvérsias, designadamente no que concerne a

relevancia que nele deve desempenhar os elementos objetivos e subjetivos.

Trata-se de um conceito indeterminado, e como tal, confere “alguma margem de apreciacdo aos
julgadores, em funcdo das realidades sociais, das concecdes reinantes e da prépria evolucdo dos
costumes. Mas nao deixa de cobrir as hipoteses de atos graves, nomeadamente aqueles que atentam

com 0s normais sentimentos de pudor dos ofendidos, intoleraveis numa sociedade civilizada"?.
Existem duas interpretacoes para a definicdo de “ato sexual de relevo”.

A primeira é uma interpretacao objetiva, segundo a qual constitui ato sexual tipico aquele que,

atenta a sua manifestacdo externa, revela uma conexao com a sexualidade. A segunda interpretacao é

2 GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Cddjgo penal portugués: comentado e anotado, legislacdo complementar, 18.7 edicdo, Coimbra: Almedina, 2007,
p.624.

= ALVES, Sénio Manuel dos Reis, Crimes sexuais.: notas e comentarios aos art. 163.° a 179.° do Cddlgo Penal, Coimbra: Almedina, 1995, p.11.

= CARMO, Rui do, ALBERTO, Isabel, GUERRA, Paulo, Abuso Sexual de Menores: uma conversa sobre justica entre o Direffo e Psicologia, Coimbra:
Almedina, 2006, p.39.

= LEITE, Inés Ferreira, op. cit,, p.75.

= Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 21 de janeiro de 2010, proferido no proc. n.°1908/07.8TAMTS.P1, Juiz Relator: Adelina Barradas Oliveira,
Disponivel em: www.dgsi.pt

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 24 de novembro de 1994, proferido no processo n.° 048119, Juiz Relator: Lopes Rocha, Disponivel em:
www.dgsi.pt
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mais restrita, pois exige nao s6 a conotacao objetiva, como ainda a subjetivista do conceito, traduzida
na intencdo do agente de despertar ou satisfazer, em si ou em outrem, a excitacdo sexual, também
denominada de infencdo libidinosa. Significa que, para além da expressdo externa de um ato, €
necessario o elemento interno, isto é, a intencdo do agente pela busca constante de gratificacdo

sexual.

A doutrina maioritaria ¢ favoravel, nesta matéria, a uma interpretacao objetivista do conceito, nao

assumindo, para a sua verificacao inteira a necessidade da intencéo libidinosa do agente®.

Deste modo, ato sexual de relevo sera, nas palavras de Figueiredo Dias “todo aquele que, de um
ponto de vista predominantemente objetivo, assume uma natureza, um contetdo ou um significado
diretamente relacionado com a esfera da sexualidade e, por aqui, com a liberdade de determinacao

sexual de quem sofre ou o pratica”,

Mas a lei exige mais, isto &, que o ato seja de refevo. Quer isto dizer que nao é qualquer ato de
natureza, contetdo ou significado sexual que serve para preencher o tipo ilicito, mas apenas atos que,
“tendo uma relacdo objetiva com o sexo, se reveste de certa gravidade, constituindo uma ofensa séria
e grave a intimidade e liberdade do sujeito passivo, invadindo de uma maneira objetivamente
significativa aquilo que constitui a reserva pessoal, o patrimonio intimo que, no dominio da sexualidade,

¢ apanagio de todo o ser humano” .

Estdo nesta situacdo, por exemplo, os atos de masturbacdo, os beijos procurados nas zonas
erdgenas do corpo, como 0s seis, a pubis, o sexo, etc., parecendo-nos que também se deve incluir no
conceito de ato sexual de relevo a desnudacdo de uma mulher e o constrangimento a manter-se

despida para satisfacdo dos desejos sexuais do agentetez,

Para Paulo Pinto de Albuquerque, ato sexual de relevo inclui a copula vulvar e o toque, com objetos

ou partes do corpo, nos 0rgaos genitais, nos seios, nas nadegas, coxas e boca®.

A proposito, refere Maia Gongalves que tanto a cdpula como o coito anal e oral sao atos sexuais

de relevo, precisamente 0s mais graves. Também entende que é considerado ato sexual de relevo

= DIAS, Jorge Figueiredo, Comentario Conimbricense do Coédigo Penal, Parte Especial, Tomo |, Artigos 131° a 201°, Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
p.718.

= ALFAIATE, Ana Rita, A relevéncia penal da sexualidade dos menores, Coimbra: Coimbra Editora, 2009 , p.37.

w DIAS, Jorge Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Artigos 131.° a 201.° Coimbra: Coimbra Editora, 1999,
p.447.

o Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 24 de outubro de 1996, proferido no processo n.° 96P606, Juiz Relator: Silva Paixdo, Disponivel em:
www.dgsi.pt

1« HENRIQUES, Manuel Leal, SANTOS, Manuel Simas, Cddigo Penal anotado. referéncias doutrindrias, indicacdes legisiativas, resenha jurisprudencial,
Lisboa: Rei dos Livros, 2000, p.368.

» ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cddljgo Penal a Luz da Constituicdo da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 4.?
edicao, Lisboa: Universidade Catolica, 2021, p.743.
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acdes como ejacular ou urinar sobre a vitima. O autor refere que, mesmo o comportamento por
omissao, como permanecer nu perante a vitima, pode ser considerado ato sexual de relevo,

dependendo das circunstancias em que esse comportamento tem lugar.

Figueiredo Dias acentua, assim, que € de excluir do ato sexual de relevo ndo apenas os “atos
insignificantes ou bagatelares”, mas também aqueles que nao constituem um “entrave com
importancia para a liberdade de determinacao sexual da vitima”. Ficam, assim, excluidos do tipo atos
que, embora “pesados ou em si significantes por improprios, desonestos, de mau gosto ou
despudorados, todavia, pela sua pequena quantidade, ocasionalidade ou instantaneidade, nao

entravem de forma importante a livre determinacdo sexual da vitima”.

Nao tendo o legislador esclarecido quais as modalidades tipicas da acdo que pretendia incriminar
como contacto de natureza sexual com relevo penal, é irrecusavel, tal como acabou de ver-se, as
dificuldades e hesitacbes com que deparara o intérprete e aplicador no momento de aferir do que seja
um ato sexual de relevo, tendo de fazé-lo, tendo em conta o circunstancialismo de lugar, tempo, as
condicdes que o rodeiam e que o facam ser reconhecivel pela vitima como sexualmente significativos,
sendo impossivel fazer uma listagem das condutas que integram a nocdo de ato sexual de relevo ou da

matriz que permitisse aferir da sua ocorréncia ou nao'.

Para este efeito, a jurisprudéncia tem tido um papel fundamental na concretizacdo do que se

entende de ato sexual de relevo.

O Tribunal da Relacdo do Porto, por exemplo, define ato sexual de relevo como “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 determinacdo sexual da vitima e,

No mesmo sentido, o Tribunal da Relacdo de Lisboa estabelece que “[a]to sexual de relevo € um

comportamento ativo, o qual objetivamente considerado assume uma natureza, um conteudo e um

1 GONCALVES, Maia, op. cit, p.624-625.

o DIAS, Figueiredo, op. cit,, p.449.

s Acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 17 de dezembro de 2018, proferido no processo n.° 216/15.5T9AVW.G1, Juiz Relator: Teresa
Coimbra, Disponivel em: www.dgsi.pt

v CARMO, Rui do, ALBERTO, Isabel, GUERRA, Paulo, op. cit, p.39.

1 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 8 de junho de 2022, proferido no processo n.° 3926,/17.9JAPRT.P1, Juiz Relator: Amélio Catarino,
Disponivel em: www.dgsi.pt
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significado diretamente relacionado com a esfera da sexualidade e, por aqui, com a liberdade de

autodeterminacao sexual de quem a sofre ou pratica” .

Como exemplo pouco feliz de densificacao jurisprudencial do conceito de “ato sexual de relevo”
veja-se, por exemplo, o presente no acordao do Tribunal da Relacao de Guimaraes que determina, por
sua vez, que “ato sexual de relevo, ¢, assim, todo o comportamento destinado a libertacéo e satisfacao
dos impulsos sexuais (ainda que nao comporte o envolvimento dos érgaos genitais de qualquer dos
intervenientes) que ofende, em grau elevado, o sentimento de timidez e vergonha comum a

generalidade das pessoas'»,

A jurisprudéncia tem sido essencial para identificar um conjunto de atos sexuais de relevo
envolvendo menores. Assim, sdo exemplos de atos sexuais de relevo em menores de 14 anos: sexo
oral feito pelo agressor/arguido na vitima; ir com a sua enteada menor de 11 anos para a casa de
banho quando esta ia tomar banho, ficando a olhar para ela, bem como ir ao quarto dela durante a
noite, quando os restantes familiares dormiam, e deitar-se em cima dela, esfregando o corpo no da
menor:2; colocar as maos nos peitos de uma menor de 11 anos, sua neta, fazendo pressao, apertando-
lhe as pernas para se sentar no seu colo, fazendo forca e impedindo-a de se levantar's; o facto do
arguido ter introduzido o dedo indicador de uma das maos na vagina da sua filhat; friccionar pénis na
zona genital de menor'; ordenar que o menor dispa a roupa, ficando nua da cintura para baixo, e de
seguida simula a pratica de uma relacdo sexualts; o arguido que, de forma reiterado e continuado,
acaricia as costas do menor, passando a sua mao no sentido descendente e ascendente até ao
pescoco, a cabeca e as coxas, deslocando a extremidade dos dedos da mao para o interior das

mesmas!’; o pai que, entrando no quarto da filha, entra na cama desta e tirando-lhe as calcas do

o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 15 de maio de 2014, proferido no processo n.° 362/09.4GDSNT.L1-9, Juiz Relator: Filipa Costa Lourenco,
Disponivel em: www.dgsi.pt

1m0 Sénio Alves citado pelo Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimarées, de 2 de fevereiro de 2009, proferido no proc. n.° 1766/08-2, Juiz Relator: Teresa
Baltazar. Disponivel em: www.dgsi.pt

u Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 10 de setembro de 2020, proferido no proc. n.° 948/18.6T9LSB.L1-9), Juiz Relator: Cristina Santana.
Disponivel em: www.dgsi.pt

u2 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 5 de fevereiro de 2020, proferido no proc. n.° 366/17.3JAAVR.S1, Juiz Relator: Conceicdo Gomes.
Disponivel em: www.dgsi.pt

1 Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 18 de dezembro de 2019, proferido no proc. n.° 501/17.1T9LMG.C1, Juiz Relator: Alice Santos.
Disponivel em: www.dgsi.pt

w4 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 15 de junho de 2000, proferido no proc. n.° 00P092, Juiz Relator: Oliveira Guimaraes. Disponivel em:
www.dgsi.pt

us Acorddo do Tribunal da Relagao do Porto, de 15 de dezembro de 2010, proferido no proc. n.° RP2010121514/08.2TACDR.P1, Juiz Relator: Joaquim
Gomes. Disponivel em: www.dgsi.pt

us Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 21 de marco de 2013, proferido no proc. n.® 490/09.6JAAVR.C1, Juiz Relator: Alice Santos. Disponivel
em: www.dgsi.pt

w Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 2 de abril de 2014, proferido no proc. n.° 347/08.8JACBR.C1, Juiz Relator: Belmiro Andrade. Disponivel
em: www.dgsi.pt
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pijama, comeca a apalpar os seios, as nadegas e a vagina enquanto perguntava- “Queres?” e tentava

introduzir o pénis na sua vagina'®.

Pondera a proposito Sénio Alves que, “em bom rigor, a dificuldade comeca logo na definicao de ato
sexual (para efeitos penais, entenda-se). Um beijo € um ato sexual? O acariciar dos seios & um ato

sexual? E se sim, é de relevo?"io,

Cabe-nos, agora, escrutinar determinadas condutas, tal como: se um beijo na boca constitui ou
nao um ato sexual de relevo, para efeitos penais. No que a jurisprudéncia diz respeito, podemos

encontrar opiniées dispares.

A titulo de exemplo, o Supremo Tribunal de Justica no Acordao n.° 05P2442w, analisou duas
condutas do arguido num mesmo processo. Na primeira conduta, o arguido beijou na boca a menor e,
na segunda conduta, o arguido, para além de beijar na boca a menor, este ato foi acompanhado por
caricias entre o arguido e a menor entre a 00:00h a as 05:00h na residéncia do arguido. Quanto a
primeira conduta, o Tribunal pronunciou-se que o mero beijo (ainda que na boca) desacompanhado de
quaisquer outros pormenores, entende nao revestir, por si sO, a relevancia necessaria para o
preenchimento do tipo. Ja quanto a segunda conduta, o Tribunal considera que parece indiscutivel que
ja revestira a aludida relevancia, uma vez que existe interacao entre o arguido e a menor. Assim sendo,
o Tribunal entende que é “perante o caso concreto que se determinara se o ato € de relevo, pela
intensidade objetiva e capacidade de concretizacao de intuitos e designios sexuais visivelmente

atentatorios da autodeterminacao sexual”.

Por sua vez, o Tribunal da Relacdo do Porto entende que o beijo na boca é considerado um ato
sexual de relevo, desde que acompanhado de atos consideraveis mais graves. Na situacdo em apreco,
0 arguido beijou uma unica vez a boca da menor. O certo é que, este beijo surge no contexto de uma
prévia troca de mensagens onde o arguido claramente aborda a menor induzindo-a a encontrarem-se
para trocarem mais beijos, dizendo-lhe que pretende namorar consigo, e onde refere que a ama. O

Tribunal conclui que este ato “[assume] relevo pois representa um verdadeiro perigo para o

12 Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 24 de abril de 2013, proferido no proc. n.° 441/11.8JALRA.C1, Juiz Relator: Belmiro Andrade.
Disponivel em: www.dgsi.pt

u ALVES, Sénio, op. cit, p.9.

= Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de julho de 2005, proferido no proc. n.° 05P2442, Juiz Relator: Simas Santos, Disponivel em:
www.dgsi.pt
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desenvolvimento fisico e psiquico harmonioso da [menor] e um entrave com importancia para a sua

liberdade de determinacao sexual” .

No mesmo sentido, o Tribunal de Coimbra, no Acérdao n.°28/06.7JACBR.C1=, entendeu que o
beijo na boca se integra no conceito de ato sexual de relevo porque ficou provado que o arguido,
movido pelo desejo sexual, introduziu, por um numero nao concretamente apurado de vezes, uma das
maos por dentro do fato de banho e, noutras ocasides, dentro das cuecas que estas vestiam e
friccionou-lhes a zona genital, chegando a tentar, igualmente, introduzir os seus dedos na vagina das
meninas. Com efeito, é indiscutivel que “as condutas do arguido, claramente de cariz sexual, sao de

molde a prejudicar gravemente o livre desenvolvimento das suas personalidades”.

Das consideracOes expostas pode retirar-se a conclusao de que os beijos e as caricias podem
constituir “ato sexual de relevo”, para efeitos da previsao normativa do n.° 1 do art.172.° do CP, desde
que “realizados nas zonas erdgenas do corpo, objetivamente conotadas com a sexualidade das
pessoas, ou quando praticados como preliminares de outros atos sexuais tipicos, como a copula ou 0
coito anal, ainda que estes nao tenham chegado a realizar-se”. O Tribunal considera que “[t]ratando-se
apenas de beijos na boca e de caricias nao concretizadas, sem se esclarecer se os beijos eram curtos
ou prolongados, se se limitaram a mero toque dos labios ou eram acompanhados de contacto das
linguas, e se as caricias foram realizadas em alguma das partes erogenas do corpo, tais como o6rgdos
genitais, pubis, peitos, ou se limitaram a meros togues nas costas nao pode concluir-se pela existéncia

de “ato sexual de relevo™z,

Ou seja, quando estdo em causa menores, sera sempre relevante qualquer atuacao objetivamente
libidinosa por mais simples que seja ou pareca ser, em virtude de tais menores nado disporem do

discernimento suficiente para se relacionarem sexualmente em liberdade.

“[0] bem juridico protegido é a crianca como crianca”. “[A] vontade da vitima nao é elemento do

tipo; este completa-se, haja ou nao consentimento da crianca=.

= Acorddo do Tribunal da Relagcdo do Porto, de 14 de julho de 2021, proferido no proc. n.° 116/19.0JAAVR.P1, Juiz Relator: Maria Dolores de Sousa e
Silva, Disponivel em: www.dgsi.pt

= Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 9 de julho de 2008, proferido no proc. n.° 28/06.7JACBR.C1, Juiz Relator: Luis Ramos. Disponivel em:
www.dgsi.pt

= Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 21 de junho de 2006, proferido no proc. n.° 0610510, Juiz Relator: Guerra Banha. Disponivel em:
www.dgsi.pt

= Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 18 de margo de 2015, proferido no proc. n.° 823/12.8JACBR.C1, Juiz Relator: Maria José Nogueira.
Disponivel em: www.dgsi.pt

= Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 1 de abril de 1998, proferido no proc. n.° 97P1436, Juiz Relator: Joaquim Dias. Disponivel em: www.dgsi.pt
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“Protege-se, pois, uma vontade individual ainda insuficientemente desenvolvida, e apenas
parcialmente autdnoma, dos abusos que sobre ela executa um agente, aproveitando-se da imaturidade

do jovem para a realizacao de acdes sexuais bilaterais” 2.

4. Natureza dos crimes sexuais contra menores

A perseguicao da criminalidade sexual tem estado, entre nés, dependente da vontade soberana do
ofendido ou de quem o represente. Pelo menos, era assim no Cadigo Penal de 1852, cujos crimes
sexuais contra menores detinham, de acordo com a terminologia atual, natureza semi-publica. Tratava-
se, sem sombra de duvidas, de uma clara restricdo ao mito da justica absoluta, que entdo procurava
punir todos os crimes e todos 0s criminosos, justificada pela necessidade de dar exceléncia aqueles
interesses privados. A Unica excecado a este modelo legal eram os crimes praticados contra menor de
doze anos, caso em que se poderia ja falar de natureza publica. Esta opcao legislativa espelha, apesar
de tudo, que a ponderacao de interesses por parte do ofendido s era possivel se este tivesse mais de
doze anos. A ofensa moral e & desonra da pessoa menor de doze anos é que se atribuia um tal
desvalor que se entendia que apenas com a perseguicdo penal se podia satisfazer os interesses da

vitima e da propria comunidade'z.

No entanto, apesar desta atencao dispensada pelo legislador aos menores de doze anos, a verdade
¢ que o Codigo nao contemplava solucdes para algumas das mais complicadas situacdes: exemplo
paradigmatico do préprio agente do crime ser o progenitor do ofendido, em que ndo se fazia qualquer

juizo de ponderacao da vantagem da consagracdo da possibilidade de iniciativa publica.

Como refere Rui do Carmo, nestes tipos de crimes sédo elevadas as cifras negras, sobretudo
quando as condutas ocorrem dentro do seio familiar. Quando isto acontece, cabe, por regra, ao menor
ou a mae a legitimidade para apresentar o direito de queixa; isto &, a quem, por motivos culturais,
sociais e econdmicos, esta, por regra, na posicdo mais fragil. Este facto nao é de estranhar, porque o
atuar no sentido de uma intervencao tutelar é completamente diferente do agir no sentido da
responsabilizacao criminal do agressor — no primeiro, pede-se protecdo; no segundo, a condenacao do

agressor. Quer isto dizer que, se nao houver uma grande assisténcia aos menores vitimas e suas

= Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 5 de setembro de 2007, proferido no proc. n.° 07P2272, Juiz Relator: Santos Cabral. Disponivel em:
www.dgsi.pt

2 CORREIA, Joao Conde, O papel do Ministério Publico no Crime de Abuso Sexual de Criangas, in Revista Julgar, N.° 12, novembro de 2010, p.165-166.

= ALFAIATE, Ana Rita, Crimes sexuais contra menores: questoes de promogéo processual, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
Dias, Volume Ill, 2010, Coimbra Editora, p.717.

= ALFAIATE, Ana Rita, A relevancia penal da sexualidade dos menores, p.46.

= CARMO, Rui do, Menores e Justica. Comentario aos «Resultados Preliminares do Estado sobre a Justica de Menores, efetuado no dmbito do
Observatorio Permanente da Justica Portuguesa (Centro de Estudos Sociais da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra)», in Revista do
Ministério Publico, Ano 19, abriljunho 1998, N.° 74, p.138.
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familias por parte das estruturas de intervencdo a apoio social, grande parte dos casos que deveriam

ter intervencao da justica penal nunca serao por ela conhecidos.

A reforma que se seguiu ao Codigo Penal portugués, a de 1982, manteve o essencial deste regime
dual, fazendo depender da vontade do interessado a perseguicao penal, salvo quando o ofendido fosse
menor de 12 anos. Nao obstante, assistiu-se a consagracao de uma idade, fixado nos dezasseis anos,
como o critério a partir do qual se admitia que o menor tinha capacidade de denunciar e, assim, dar
inicio ao procedimento criminal de que fora vitima. Para este efeito, foi dada expressa legitimidade ativa
aos ofendidos com mais de dezasseis anos, traduzindo-se esta alteracdo numa verdadeira valorizacao
das opcdes dos menores e, desta forma, no sentido de aceitacdo das suas maioridades e capacidade

progressivas®,

Ainda neste registo, nao podemos de deixar de referir que o legislador de 1982 nao desconsiderou
a lacuna deixada na legislacdo anterior e, para este efeito, optou ainda por consagrar como publicos os
“crimes em que o agente fosse titular do direito de queixa por se tratar do conjuge ou de representante

legal da pessoa ofendida” .

Interrompendo esta longa tradicdo, a que nao sera alheio o carater autoritario do Estado e a
sobreposicdo do interesse publico aos interesses particulares da vitima, com a reforma do Codigo
Penal de 1995, através do DL n.° 48/95, de 15 de marco, o legislador nacional concedeu igualmente
natureza semi-publica a generalidade dos crimes contra a autodeterminacao sexual®. Esta mudanca
de paradigma, é o reflexo de uma maior consciencializacdo de que estamos na presenca de crimes
que contendem de forma muito particular com a esfera de intimidade da vitima, pelo que esta deve
poder “decidir se ao mal do crime lhe convém juntar o que pode ser o mal do desvelamento da sua
intimidade e da consequente estigmatizacao processual”. Além do mais, sendo a vitima menor, a
protecédo que lhe é concebida pela natureza semi-publica do crime tem também a ver, com o0s prejuizos
que um processo penal poderia acarretar para o desenvolvimento da personalidade de uma pessoa
gue encontra-se ainda em fase de formacdo. Para além destas razdes, deve ainda destacar-se, quando

se trate de crime em que o autor do crime seja um familiar da vitima, que a exigéncia de apresentacéo

= ALFAIATE, Ana Rita, op. cit., p.47.

= [dem, ibidem.

= CORREIA, Joao Conde, op. cit, p.166.

= Figueiredo Dias citado por ANTUNES, Maria Jodo, Oposicao de malor de 16 anos a continuacdo de processo promovido nos termos do artigo 178.° n.°
4, do Cddigo Penal, in Revista do Ministério Publico, Ano 26, julho-setembro 2005, N.° 103, p.22.

26



de queixa desempenha aqui também a funcdo de evitar que o processo penal configure uma

indesejavel intromissao na esfera das relacdes familiares:.

De todo o modo, e para salvaguardar situacées extremas, ao Ministério Publico foi conferido
legitimidade ativa para promover o processo: quando da pratica do crime perpetuado contra a
autodeterminacao sexual resultasse o suicidio ou a morte da vitima (art.178.°, n.° 1 do CP); quando o
direito de queixa nao pudesse ser exercido porque a sua titularidade caberia apenas ao agente do
crime, se especiais razoes de interesse publico o firmassem (art.113.°, n.° 5 do CP); e quando a vitima
do crime contra a autodeterminacao sexual fosse contra menor de 12 anos e especiais razbes de
interesse publico o decretassem (art.178.°, n.° 2 do CP). A par dos crimes publicos e semi-publicos, o
legislador teceu, assim, um regime hibrido, misto ou atipico, fundamentado pela gravidade excecional

do caso em concreto.

Pela revisao de 1998 (lei n.° 65/98, de 2 de setembro) o legislador limitou-se a aperfeicoar este
regime, alargando a intervencéo oficiosa do Ministério Publico a menores de 16 anos, e sujeitando-a,
ao interesse da vitima'. Decorrente desta reforma, ficou estabelecido “que “quando o procedimento
criminal depender de queixa, o MP pode, nos casos previstos na lei, dar inicio ao procedimento quando
0 /interesse da vitima o impuser” (art.113.°, n.° 6 do CP), concluindo-se que em situacdes de crimes
contra a liberdade e autodeterminacao sexual de menores de dezasseis anos, o0 MP pode, nos casos
previstos na lei, dar inicio ao procedimento quando o /inferesse da vitima o impuser (art.178.°, n.° 2 do

CP)"s,

Alei n.° 65/98 veio, assim, amplificar a forca da iniciativa do Ministério Publico no contexto destes
crimes reforcando, do mesmo modo, o dominio de acdes tendentes a promover o interesse das
criancas, enquanto vitimas. Quer isto dizer, por outras palavras, que sempre que o Ministério Publico
concluisse que a protecao da crianca ditava a promocao do respetivo processo crime e que 0 mesmo
nao se revelasse prejudicial para o menor, deveria ultrapassar a inexisténcia de queixa e dar

seguimento ao processo.

A mudanca de paradigma do bem juridico protegido pelos tipos penais dos crimes sexuais

aconteceu com esta revisao. De facto, ndo eram ja a moral e os bons costumes a determinar a

= [dem, ibidem.

» CORREIRA, Jodo Conde, op. cit,, p.167.

W [dem, ibidem.

= ALFAIATE, Ana Rita, op. cit., p.48.

= SILVA, Fernando, Representacdo dos menores em processo penal, in Que futuro para o direito processual penal? : Simpdsio em homenagem a Jorge de
Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.777-778.
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intervencdo da acao penal, mas antes um bem juridico intrinseco na esfera pessoal da vitima, que se

traduzia no direito ao livre desenvolvimento da pessoat.

Nao obstante, na reforma de 2001 passou a admitir-se a natureza publica dos crimes praticados
contra menores de catorze anos por pessoa a quem competisse 0 exercicio do direito de queixa, ou
seja: “os crimes que o legislador de 2001 tornou publicos nao tinham nada que ver com aqueles em
que o titular do direito de queixa podia simplesmente decidir nada fazer, mas sim com aqueloutros em
que o titular era o agente do crime e por isso seria inevitavel que nada fosse feito, independentemente

de qualquer ponderacao de interesses do menor” 4,

Por outras palavras, a opcao do legislador por conferir natureza publica a este tipo de crimes, é o
resultado do mesmo presumir /uris et de iure que qualquer conduta sexual praticada contra menor de
14 anos (cuja personalidade em geral, e portanto, também na esfera sexual, encontra-se ainda em fase

de formacao e estruturacéo) prejudica gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade!«.

Nao desvalorizando a ingeréncia quer na esfera de intimidade da vitima, quer na esfera das
relacdes familiares, aqui em causa, o carater publico dos crimes justificar-se-ia ainda mais pelo
desvalor maior da atuacdo por aquele a quem cabia, justamente, um especial dever de protecéo do
menor, Além do mais, a opcao pelo perseguimento penal do arguido por meio da abertura do
processo penal, evidencia a “intolerancia da sociedade — e consequentemente do legislador - face ao
ataque ao bem juridico tutelado, atentas também as caracteristicas do ofendido”. De acordo com Ana
Rita Alfaiate, “serem publicos estes crimes apenas no caso dos menores de catorze anos significava
tao-somente que até essa idade se considerava que qualquer ponderacao relativamente aos custos e
beneficios decorrentes do processo penal conduziria inequivocamente a decisdo de perseguir o

agente” /14,

Ainda com a Lei n.° 9/2001, pela primeira vez verifica-se a possibilidade de, nos casos em que
envolvam estas vitimas, o Ministério Publico poder optar pela suspensao provisoria do processo.

Verifica-se, pela primeira vez, a existéncia de meios processuais para restringir, pela positiva, a

« ALFAIATE, Ana Rita, op. cit., p.52.

“ [dem, ibidem, p.50.

« DIAS, Maria do Carmo, op. cit., p.211-212.

« ALFAIATE, Ana Rita, op. cit., p.b1.

“ [dem, ibidem, p.50.

s [dem, ibidem.

146 “Nestes casos, a intervencao do MP podia surgir, oficiosamente, mas para isso era necessario verificar alguns sinais da pratica do crime e as
condicionantes que advinham da especial proximidade entre o agente e vitima propiciavam muitas vezes que o episodio se mantivesse dentro de um cerfo
secretismo, a que o legislador entendeu que s6 o carater publico podia obviar. Por outro lado, a necessaria ponderacdo a que o MP estaria vinculado
esbatia-se nestes casos -seja porque a ndo perseguicdo do agente, dada a sua proximidade com a vitima, podia favorecer a repeticdo de dos episddios do
crime, seja porque, atendendo ao valor do desenvolvimento saudavel da personalidade do ofendido e pesando os custos da estreita convivéncia com o
agressor a aqueles do processo penal, sobejavam, a favor destes, pelo menos, as vantagens da condenacao do agente”, idem, ibidem.
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intervencdo do Ministério Publico. Como vimos anteriormente, a atuacdo do Ministério Publico estava
condicionada apenas a possibilidade de ultrapassar a falta de iniciativa por parte do representante do
menor, por entender que o superior interesse da crianca o justificava. A partir de 2001, o Ministério
Publico passou a dispor de mais do que o poder de superar a falta de realizacdo do direito de queixa,
podendo fazer interromper o processo, sempre que entenda que o interesse da crianca aconselha a
que esta nao seja submetida a julgamento, e nem se tente apurar a responsabilidade penal do

abusador,

Finalmente, com a reforma de 2007 (Lei n.°® 59/2007, de 4 de setembro), os crimes contra a
autodeterminacao sexual perderam a sua natureza de crime semi-publico, tornando-se publicos, com
excecao do preceituado no art.173.° (atos sexuais com adolescentes), que continua a depender de
queixa, salvo se dele resultar suicidio ou morte, de acordo com o previsto ao abrigo do art.178.°, n.° 2

do CP.

Quer isto dizer que, a perseguicdo criminal destes factos passou a ser, novamente, assunto da
propria comunidade uma vez que, colhida a noticia do crime, o Ministério Publico tem de dar inicio ao
procedimento, nos termos do art.262.°, n.° 2 do CPP, sem qualquer possibilidade de ponderar, em
concreto, os interesses da vitima, nomeadamente os efeitos devastadores que podem dai decorreriss,
“O Ministério Publico desencadeia oficiosamente o processo investigando os factos a charge et a
décharge, orientado por critérios de pura objetividade e legalidade (art.52.° do CPP) sendo a

oportunidade ou utilidade do processo para a propria vitima completamente irrelevante” s,

O Ministério Publico, enquanto entidade encarregada de executar a politica criminal defendida
pelos 6rgdos de soberania e exercer a acao penal norteado pelo principio da legalidade e de
representar os menores apresenta aqui um papel ambiguo, delicado e, porventura, contraditorio. O

Ministério Publico detém em si uma tarefa incompativel com a outra, gerando um conflito insanavel e

147 SILVA, Fernando, op. cit., p.778.

= CORREIA, Jodo Conde, op. cit, p.172.

= “Uma das competéncias do Ministério Publico é, nos termos da Constituicdo da Republica Portuguesa, (...) “exercer a acdo penal orientada pelo
principio da legalidade”, na qual age “ndo em nome de qualquer outra autoridade (politica ou econémica) nem em seu préprio nome, mas, pelo contrario,
em nome da sociedade”, empenhado na descoberta da verdade e na realizacdo do direito, devendo todas as suas intervencdes obedecer “a critérios de
estrita objetividade”. No processo penal portugués de estrutura acusatéria, ¢ deferida ao Ministério Publico “a titularidade e a direcdo do inquérito, bem
como a competéncia exclusiva para a promocao processual: dai que Ihe seja atribuido, nao estatuto de parte, mas o de uma auténtica magistratura, sujeita
ao estrito dever de objetividade”, CARMO, Rui do, A autonomia do Ministério Publico e o exercicio da acédo penal, in Revista do CEJ, 2.° semestre, N.° 1,
2004, p.111.

= CORREIA, Jodo Conde, op. cit., p.173.

= “0 principio da legalidade funciona, assim, como bussola as linhas mestras da oficialidade, verdade material, e jgualdade. Com essa orientacdo o
membro do Ministério Publico deve abrir inquérito, sempre que houver noticia de um crime (art.262.°, n.° 2, do CPP), ou deduzir acusacdo, sempre que
presentes os indicios suficientes da verificacdo do crime e da correspondente autoria (art.283.°, n.° 1, do CPP)”, JUNIOR, Arthur Pinto de Lemos, O pape/
ao Ministério Publico, dentro do processo penal, a vista dos principios constitucionars, in Revista do Ministério Publico, Ano 24, janeiro-marco 2003, N.° 93,
p.28-29.
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de dificil resolucdo. A sobrevalorizacdo do /us puniendi estadual leva a desvalorizacao e até mesmo a

destruicao dos legitimos interesses da vitima menor'=,

Tanto mais que, “a imposicao a perseguicao criminal, a revelia da sua vontade, pode provocar a
recusa de prestar depoimento, nos casos em que isso seja possivel (art.134.° do CPP) ou até falsos
depoimentos. A vitima pode silenciar o crime, pode modificar a sua versao, pode retratar-se a fim de

evitar a condenacao do seu algoz”*.

Esta alteracao surge, essencialmente, com o intuito de dar cumprimento a obrigacdes
internacionais que vinculam Portugal, particularmente a Decisao-Quadro 2004/68/JAIl, do Conselho,
de 22 de dezembro de 2003, relativa a luta contra a exploracao sexual de criancas e a pornografia
infantil e que no seu artigo 9.° estipula que “[c]lada Estado-Membro deve determinar que as
investigacdes ou a instauracéo de procedimento penal por infraces abrangidas pela presente decisao-
quadro nao dependem de denuncia ou queixa por uma pessoa que tenha sido vitima da infracao...”.
Em adicdo, para além da Decisdo-Quadro citada acima, o legislador levou em consideracdo um
conjunto de documentos internacionais que, pela sua relevancia, importa salientar: o Protocolo
Facultativo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, relativo a venda de Criancas, Prostituicao
Infantil e Pornografia Infantil, da Assembleia Geral das Nacdes Unidas de 25 de maio de 2000,
autenticado polo Estado Portugués em 6 de setembro de 2000; a Recomendacdo REC (2001) 16 do
Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a Protecao das Criancas contra a Exploracado Sexual,

de 31-10-2001 .

Em contraposicao, Jodo Conde Correia entende que esta alteracdo legislativa de 2007 devera
associar-se a uma influéncia dos mais recentes casos mediaticos de pedofilia e as repercussdes que
elas tiveram sobre o legislador e a propria comunidades. Costa Andrade refere que “[a] influéncia das
vicissitudes do processo” Casa Pia “e das controvérsias que ele gerou e alimentou comecou por ter
visibilidade, logo do lado da reforma da lei penal substantiva, atualizada com a Lei n.° 59/2007, de 4
de setembro”. Esta “cobriu todo o extenso capitulo dos crimes sexuais, nao deixando praticamente

nenhuma incriminacao intocada” .

= CORREIA, Joao Conde, op. cit., p.164-165.

= [dem, ibidem, p.170.

.« LOPES, José Mouraz, op. cit, p.121.

= CORREIA, Joao Conde, op. cit, p.172.

= ANDRADE, Manuel da Costa, “Bruscamente no Verdo Passado”, A Reforma do Cddigo de Processo Penal: Observacdes Criticas Sobre Uma Lei Que
Podia E Devia Ter Sido Diferente”, Coimbra Editora, 2009, p.32.
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Maria do Carmo Dias desaprova esta opcao do legislador, em conferir natureza publica aos crimes
contra a autodeterminacdo sexual em geral (com excecdo do art.173.° do CP), manifestando que “o
legislador podera estar a expor demasiado o direito a privacidade da vitima, o que também lhe pode

acarretar consequéncias negativas no desenvolvimento da sua personalidade”:=.

Da mesma opiniao partilha Fatima Mata-Mouros, que manifesta um profundo descontentamento e
dificuldade em aceitar, que no caso de um menor ser vitima de um crime de cariz sexual, os pais nao
tenham uma palavra a dizer sobre se deve, ou nao, seguir-se para tribunal, isto é, se prefere o castigo
do criminoso ou, pelo contrario, acha que a melhor forma de ultrapassar o trauma, a violéncia sofrida

pelo seu filho, ou filha, ¢ evitar, esquecer, eventualmente com recurso a tratamento médicos.

Como refere Rui Abrunhosa Goncalves, a denuncia nem sempre é desejada pelas proprias vitimas,
nem mesmo lhes pode garantir a protecdo necessaria. Efetivamente, a denuncia corresponde na

grande maioria das vezes a um maior risco de vitimizacdo para o ofendido's.

Maria Jodao Antunes é apologista de que “[a] anterior natureza semi-publica permitia uma selecao,
por parte do ofendido ou de outras pessoas, dos casos que comportavam, de facto, uma ofensa a
liberdade e autodeterminacdo sexual dos menores, face a uma opcao politico-criminal que protegia de

forma absoluta menores {...)" .

Desta forma, o legislador prevé o recurso ao instituto da suspensao provisoria do processo, tendo
em conta o interesse da vitima, previsto nos termos do art.178.°, n.° 4 do CP. Este instituto de
natureza processual é entendido, por Maria Jodo Antunes, como uma forma de o legislador minimizar o
excesso®!, No caso dos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual de menor, que nao sejam
agravados pelo resultado (ou seja, em que nao se verifique, por exemplo, 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), o Ministério Publico, tendo em conta o interesse do ofendido menor, pode
estabelecer a suspensao provisoria do processo, com o consentimento do juiz de instrucao e do
arguido, desde que nao tenha sido aplicada anteriormente medida simular por crime da mesma

natureza.

= DIAS, Maria do Carmo, op. cit., p.254.

= MATA-MOUROS, Fétima, Debate sobre a Reforma Penal, in Revista Julgar, N.° 1, janeiro-abril 2007, p.108.

= GONCALVES, Rui Abrunhosa, MACHADO, Carla, Abuso sexual de menores. intervencdo nas vitimas e nos agressores, in Revista do Ministério Publico,
Ano 27, abriljunho 2006, N.° 106, p.27.

« ANTUNES, Maria Jodo, Crimes contra a Liberdade e a Autodeterminacdo Sexual dos Menores, in Revista Julgar, N.° 12 (especial), novembro 2010,
p.158-159.

= [dem, Ibidem, p.160.

= DIAS, Maria do Carmo, op. cit., p.253-254.
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A autora em apreco, sublinha que a aplicacdo da suspensao provisoria do processo pressupde que
tenham sido recolhidos indicios suficientes na fase do inquérito que permitam a deducdo de acusacéo
contra o arguido por um daqueles crimes mencionados acima, sendo entendido como um meio
alternativo de resolucéo do litigio, visando evitar o julgamentos. Daqui resulta que o Ministério Publico
pode pdr termo ao processo, mesmo depois de iniciado ao abrigo do art.178.°, n.° 4 do CP, se,
reavaliando o interesse da vitima, concluir que o recurso a este instituto configura a melhor forma de

proteger o interesse da vitima menore,

Os autores supramencionados entendem que o legislador deve refletir sobre se a escolha da
natureza juridica dos crimes contra a autodeterminacdo sexual constitui, de fato, a melhor solucéo,
pois, “[nJum processo penal dotado de um elevado grau de autismo ou de insensibilidade perante os
anseios e necessidades da vitima, a natureza publica do crime pode revelar-se contraproducente’:s,
Entendem que face a esta alteracao legislativa, o interesse do publico na perseguicao criminal
sobrepds-se aos interesses da vitima menor. O legislador, a pretexto da integral protecdo do ofendido
menor, acabou por silenciar a sua voz*. O que “pode, nao raro condenar a vitima a «vitimizacao
secundaria», com a consequente inducao duma irreversivel carreira de vitimizacao ou, noutra direcao,
de delinquéncia. Que pode ser induzida, por exemplo, por sentimentos de «frustracdo-agressao» e

potenciada pelo «sentimento de injustica sofrida»".

A mutacao da natureza processual do crime de abuso sexual de menores e do bem juridico que lhe
esta intrinseco foi acompanhado pela tentativa de erigir o superior interesse da crianca em principio
processual penal, pois este deveria ser considerado prioritario em todas as decisdes em que esteja em
causa o bem estar fisico e psiquico do menor. A intervencao do Ministério Publico, “do inicio ao fim do
processo, esta necessariamente marcada por esta determinacdo: qual a decisao que se revela mais
adequada a salvaguarda e ao respeito pelos interesses da crianca?” . Solucdo processual “que
significa que é o interesse da vitima que preside as decisdes de varia ordem, que sejam tomadas nas
diversas fases processuais, designadamente em relacao a principal decisao, relacionada com a

promocao ou nao do respetivo processo crime”®, o que nao se tem verificado.

s [dem, Ibidem.

1 ANTUNES, Maria Jodo, Oposicdo de maior de 16 anos a continuacéo de processo promovido nos termos do artigo 178.°, n.° 4, do Codigo Penal, p.29.
s CORREIA, Jodo Conde, op. cit., p.173.

s [dem, [bidem.

v ANDRADE, Manuela da Costa, op. cit, p.35.

= SILVA, Fernando, op. cit, p.776.

w [dem, ibidem, p.771.
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Jodo Conde Correia'™, entende que a solucdo legal para esta problematica de grande amplitude

significa assim um claro retrocesso as concecdes paternalistas e moralistas.

De opiniao diversa compartilham Margarida Santos e Adriana Spengler'”, que acreditam que a
opcao do legislador em atribuir natureza publica a este tipo de crimes é uma solucéo equilibrada, pois
permite que seja efetuada uma avaliacdo entre os varios interesses e necessidades da vitima, pois “[0]
fato de muitas das infracdes (...) serem perpetradas por membros da familia, parceiros intimos ou
pessoas no ambiente social da vitima e os seus sentimentos de vergonha, medo e impoténcia dai

resultantes levam a um baixo numero de denuncias e, subsequentemente, de condenacdes” .

5. Conceito de Abuso Sexual

A violéncia ¢ um problema que acompanha a trajetoria da humanidade e pode definir-se como um
ato que utiliza, de forma intencional, a forca fisica ou poder sobre alguém, “que resulte ou tenha
grande probabilidade de resultar em ferimentos, morte, danos psicoldgicos, prejuizo ao
desenvolvimento ou privacao”:. De acordo com esta definicdo considera-se que a violéncia nao se
manifesta apenas através de atos fisicos, como também engloba outras formas, como a violéncia

psicoldgica e a violéncia sexual”.

A criminalidade sexual contra a criancas, apesar de considerado desumano e motivo de revolta e
conturbacao, esta longe de ser excecional e patologica e constitui um fendmeno epidémico e reiterado
da sociedade, que atinge um em cada sete criancas do sexo masculino e uma em cada quatro do sexo

feminino7.

E de destacar, do mesmo modo, que os estudos de incidéncia salientam que os menores do sexo
masculino sdo menos propensos a relatar o abuso sexual de que foram alvo, representando menos de
20% das vitimas®s. E, no entanto, facilmente deduzido que os fatores responsaveis pela baixa taxa de

denuncia dos crimes sexuais sejam acentuados, no caso dos rapazes, pelo receio de serem

v CORREIA, Jodo Conde, op. cit., p.173.

7 SANTOS, Margarida, SPENGLER, Adriana Maria Gomes de Souza, A natureza dos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual e a possibilidade
de promogdo oficiosa do processo no caso de violacdo/estupro: uma andlise dos ordenamentos juridicos de Portugal e Brasil, in Atas do 8.° Congresso
Internacional de Direito da Lusofonia: As liberdades e seus limites em Estados Democraticos, 2022, p.78.

v [dem, ibidem, p.72.

v Relatorio Mundial Sobre a Prevengéo da Violéncia 2014, Publicado pela Organizagdo Mundial da Saude, p.84. Disponivel em: https://nev.prp.usp.br/wp-
content/uploads/2015/11/1579-VIP-Main-report-Pt-Br-26-10-2015.pdf

v SANI, Ana Isabel, Criancas vitimas de violéncia. representacdes e impacto do fendmeno, Porto: Edi¢des da Universidade Fernando Pessoa, 2011, p.24.
v SOTTOMAYOR, Maria Clara, op. cit., p.244.

vs MASH, Eric J., TERDAL, Leif G, Assessment of childhood disorders, 3.7 edicdo, New York: The Guilford Press, 1997, p.572.
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considerados homossexuais, pelos estereotipos culturais que veda a expressdo masculina de

dependéncia e sofrimento, pela vergonha e medo de serem estigmatizados pela sociedade!”.

Em Portugal, segundo o Relatdrio Anual de Seguranca Interna, publicado a 31 de marco de 2023,
referente ao ano de 2022, evidencia que os arguidos constituidos no crime em causa sao,
maioritariamente, do sexo masculino ocupando uma percentagem de 93,5% e observa-se
predominancia nos grupos etarios 31-40 e 41-50, seguidos pelos grupos etarios 51-60 e 21-30. Os
resultados evidenciam, igualmente, que o contexto da relacdo familiar, enquanto espaco de

relacionamento entre autor e vitima, prevalece, atingindo uma percentagem de 53,8%.

Michael Freeman questiona-se sobre a razao pela qual a maior parte dos agressores sdo homens e
a maior parte das vitimas mulheres, e chega a conclusdo que tal fendémeno é interpretado como
manifestacdo de uma cultura sexual patriarcal, caracterizado pela desigualdade entre géneros, na
relacdo hierarquica entre o adulto e a crianca e na concecado da crianca como um objetos. Além do
mais, o autor entende que ha uma forte ingeréncia da “construcdo da sexualidade masculina”,
associada ao dominio, a forca e dissociada de emocdes, construcdo esta que é cultural, néo

decorrendo de qualquer inevitabilidade bioldgica'™.

Tal situacdo nao é de estranhar e esta associada aos “conceitos de fragilidade, vulnerabilidade e
falta de capacidade para se auto-determinar inerentes a menoridade” . De facto, dadas as suas
caracteristicas préprias, por ser mais pequena, dependente e indefesa, a crianca ¢ um dos membros
da familia que requer maior cuidado e, por isso, constitui um alvo facil e frequente de atos hediondos

de violéncia doméstica e de todo o tipo de abuso ou exploracao:.

Definir abuso sexual de menores é uma tarefa de extrema complexidade dado que a mesma
assentara em pressupostos culturais, que definem em cada grupo o que é aceitavel, positivo e normal,

e 0 que é punivel, nefasto ou patolégico=.

Por exemplo, se, na nossa cultura, determinadas relacdes entre adultos e criancas sao aceites

como abusivas na dimensao sexual, como é o caso do coito, ha situacdes em que a fronteira que

v Wolfe citado por MACHADO, Carla, Gongalves, Rui Abrunhosa, Violéncia e Vitimas de Crimes, 3.7 edicéo revistada e aumentada, Coimbra: Quarteto, Vol.
2: Criancas, 2008, p.43.

v Michael Freeman citado por SOTTOMAYOR, Maria Clara, O poder paternal como cuidado parental e os direifos da crianca, in Cuidar da Justica de
Criancas e Jovens: A funcdo dos juizes sociais: atas do encontro, Aimedina, 2003, p.19.

v Michael Freeman citado por CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da, Crimes sexuais contra ctiancas e jovens, in Cuidar da Justica de Criancas e Jovens:
A funcéo dos juizes sociais: atas do encontro, Almedina, 2003, p.193.

= DIAS, Maria do Carmo, op. cit., p.209.

= MACHADO, Carla, GONCALVES, Rui Abrunhosa, op. cit, p.17.

= ALBERTO, Isabel Maria Marques, Maltrato e trauma na infancia, Coimbra: Livraria Almedina, 2006, p.57.
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baliza a “relacdo normal” da “abusiva” se torna dificil de estabelecer, como é o caso das caricias e do

contacto corporal entre adulto e crianca',

Isabel Alberto entende que ha dois aspetos imprescindiveis a considerar na definicdo de abuso
sexual: “a exploracao sexual de um menor por alguém mais velho, em que a crianca/adolescente nao
tem condicdes nem maturidade psicossocial para avaliar e vivenciar de modo positivo essa relacao,
nem de dar o seu consentimento efetivo face a figura de autoridade e pode ser coerciva ou nao, com

recurso a ameaca fisica ou verbal, ou nao” .

Neste sentido, o abuso sexual pressupde um excesso, uma relacao de supremacia de uma pessoa
mais velha com um menor, aparecendo conexo a ideia de utilizacado do menor para gratificacao sexual
de um adulto'*, Celina Manita refere que também pode ser considerado abuso sexual o contacto sexual
de uma crianca mais velha com uma mais nova, apontando a maioria dos autores para uma diferenca
minima de 5 anos entre ambas, ou, ainda, embora atipico, entre criancas da mesma idade, desde que

entre elas exista uma diferenca significante de desenvolvimento cognitivo-afetivors.

Este tipo de ilicito engloba uma variabilidade de comportamentos que passam pela participacao do
menor em atividades de exibicionismo, fotografia ou filmes pornograficos, atos de masturbacao,
manipulacdo digital dos genitais, contacto oral/genital e contacto genital direto, englobando a
penetracao, ou tentativa de penetracao da vagina e/ou anus, ou em praticas sexuais monstruosas e

violacao.

Para a Organizacdo Mundial de Saude e a Sociedade Internacional para a Prevencao do Abuso e
Negligencia de Criancas definem o abuso sexual de criancas como a pratica de uma atividade de

carater sexual que, em razdo da sua idade sdo incapazes de dar consentimento informadoz,

Jad no Codigo Penal Portugués o abuso sexual de criancas constitui um crime contra a
autodeterminacdo sexual e esta referido nos termos do art.171.° da seguinte forma: “Quem praticar
ato sexual de relevo com ou em menor de 14 anos, ou o levar a praticd-lo com outra pessoa, € punido

com pena de prisdo de um a oito anos’. Este artigo elenca um conjunto de comportamentos ilicitos,

= Furniss, Gelinas e Giarretto citados por ALBERTO, ISABEL, in O Abuso Sexual de Menores: uma conversa sobre Justica entre o Direito e a Psicologia,
p.40.

= [dem, ibidem, p.40.

= DIAS, Maria do Carmo, op. cit., p.210.

= MANITA, Celina, Quando as Portas do Medo se Abrem: Do Impacto Psicoldgico ao(s) Testemunho(s) de Criangas Vitimas de Abuso Sexual, Cuidar da
Justica de Criancas e Jovens: A Funcédo dos Juizes Sociais, Atas de Encontro, Coimbra: Almedina, p.231.

= SOEIRO, Cristina, O abuso sexual de criangas. contornos da relacéo entre a crianca e a justica, in Revista Sub Judice: justica e sociedade, outubro-
dezembro 2003, N.° 26, p.21.

= |LELA, Rafaela Vaz, et. al., Avaliacdo psicoldgica forense do abuso sexual e a sua valoracdo nas decisoes judicials, in Revista portuguesa de ciéncia
criminal, Ano 29, N.° 2, 2019, p.325.

35



nomeadamente: a pratica de ato sexual de relevo; pratica de copula, coito anal, coito oral ou introducao
vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos; a importunacao; a atuacao por meio de conversa,
escrito, espetaculo, ou objetos pornograficos e o aliciamento de menores a assistir a abusos sexuais ou

a atividades sexuais.

O segundo aspeto a considerar é que existem, desde logo, duas categorias de abuso sexual: o
intrafamiliar (envolvendo o abuso de uma crianca por um membro da sua familia) e o extra-familiar
(envolvendo o abuso da crianca por alguém externo a familia, quer por estranhos, quer por professores,
amigos, vizinhos, etc.). Quanto a sua frequéncia existe o abuso que ocorre de forma Unica ou ocasional
e 0 abuso sexual que ocorre de forma continuado. Este Gltimo é o mais frequente nas situacoes de
abusos sexuais perpetrados por familiares, amigos e conhecidos, enquanto que a maior parte dos

abusos praticados por desconhecidos sao abusos unicos e esporadicos'.

Melton observou que as criancas vitimas de abusos sexuais € as suas familias tém caracteristicas
em comum, que contribuem para a ocorréncia do abuso sexual na infancia, e prende-se entre fatores
de vulnerabilidade e de risco. O primeiro aspeto a considerar diz respeito a vulnerabilidade inerente a
crianca que, por ser um ser de estrutura pequena, inocente e ingénuo no raciocinio social, aumenta a
probabilidade de vir a ser vitima. Os fatores de risco sdo definidos como circunstancias no ambiente
que favorecem as probabilidades de a crianca ser exposta a um agressor, cComo viver numa casa
monoparental ou ter um pai que foi abusado na infancia. Finkelhor acrescenta que a pratica de crime
sexual contra menores é a consequéncia da existéncia de uma crianca com falta de conhecimentos
sobre o comportamento sexual, fome de atencdo, baixa autoestima, emocionalmente carente e
insegura. Os outros riscos que incluem membros da familia € uma decorréncia da falta de supervisao,
afastamento emocional dos pais, conflito conjugal que envolve uma distribuicdo desigual de poder
entre marido e mulher, isolamento da familia e caracteristicas da mée, como a sua auséncia, doenca

fisica, doenca mental ou trabalho fora de casa®:.

5.1. Consequéncias do abuso sexual

Becker e Bonner, declaram que o abuso é uma experiéncia e nao uma desordem. Face ao exposto,

entendem que ndo existe uma sindrome clinica especifica dos menores abusados que, por seu turno,

= “Para efeitos do crime de importunacdo sexual de crianca ato exibicionista é ato ou gesto relacionados com o sexo, toda a acdo com significado ou
conotacao sexual de exposicdo dos orgdos genitais que é imposta a outrem, por ser contra a sua vontade ou quando a pessoa visada ainda nao tem
capacidade para manifestar esse consentimento, de modo a perturbar a sua liberdade sexual, no caso dos adultos, ou a violar a protecéo da sexualidade e
a preservacdo de um adequado desenvolvimento sexual, no caso dos menores de 14 anos” in Acordao do Tribunal da Relagdo de Evora, de 7 de abril de
2015, proferido no processo n.° 203/12.5GBCTX, Juiz Relator: Felisberto Proenca da Costa. Disponivel em: www.dgsi.pt

= MANITA, Celina, op. cit, p.233.

= BURKHARDT, Sandra A., Treatment and prevention of childhood sexual abuse. a child generation model, Washington: Taylor & Francis, 1995, p.4-5.
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podem apresentar uma grande diversidade de sintomas ou até mesmo nenhuns. Os estudos realizados
nesta matéria demonstram, alids, que cerca de um terco das criancas ndo manifestam quaisquer

sintomas .

Neste ambito, Azevedo e Furniss sustentam que, ainda que algumas vitimas nao exibam efeitos
negativos, a grande maioria delas revela ser vulneravel a eles, demonstrando ficarem confusas e

afetadas pelas consequéncias do abuso sexual®:.

Para percebermos melhor os contornos desta questdo faremos uma divisdo entre o impacto da

vitimizacdo em menores abusados sexualmente a curto e a longo prazo.

Concluimos, através de estudos realizados, que pelo menos 60% a 80% das vitimas de abusos

sexuais na infancia apresentam, dentro de um prazo de 2 anos, algum tipo de sintoma.

No que toca as situacoes de abuso que provocam lesdes fisicas, indicaremos alguns dos sinais que
podem ser sugestivos da ocorréncia de uma situacdo de abuso sexual, sao eles: leucorreia (corrimento)
vaginal persistente ou recorrente; ruborizacao e/ou inflamacédo dos 6rgaos genitais externos femininos
(vulva) ou anal; lesbes cutdneas perineais e/ou perianais; lesdes no pénis; laceracdes ou fissuras
genitais ou anais; rotura do himen; hemorragia vaginal ou anal; laxidez anormal do esfincter anal ou do
himen; equimoses e/ou ptéquias na mucose oral e/ou laceracdes do freio dos labios; infecoes
urinarias de repeticao; doencas sexualmente transmissiveis (gonorreia, sifilis, SIDA, tricomoniase, entre
outros); presenca de esperma no corpo ou na roupa do menor; presenca de sangue de outra pessoa

ou substancias estranhas, como lubrificante, no corpo ou na roupa do menor e gravidez:.

Como ja tivemos oportunidade de analisar ao longo do nosso trabalho de investigacdo, a maioria
das vitimas de abusos sexuais sofre, paralelamente as lesdes fisicas, lesdes ao nivel psicologico e
emocional. Como vimos acima, ha determinadas situacdes em que os menores ndo manifestam
sintomas, as chamadas vitimas assintomaticas. Noutros casos, as criancas, inicialmente
assintomaticas, manifestam sintomas em estagios avancados- “sleep effec”, cujos sintomas mais

severos manifestam-se um ano apos a revelacdo'.

Constituem efeitos psicolégicos a curto prazo a culpa; raiva; ansiedade; baixa autoestima;
depressao; vergonha; culpa; estigmatizacao; angustia; perturbacdes alimentares; problemas de sono;

débil rendimento escolar; PTSD (Transtorno de estresse pds-traumatico); comportamentos sociais

= Becker e Bonner citados por Carla Machado in Vio/éncia e Vitimas de Crimes, op. cit., p.49-50.

= FAVERQ, Marisalva Fernandes, Sexualidade Infantil e Abusos Sexuais a Menores, 1.2 edicéo, Lisboa, Climepsi Editores, 2003, p.149.

= MAGALHAES, Teresa, Maus tratos em criancas e jovens: guia pratico para profissionais, 3.* edicao, Coimbra: Quarteto, 2002 (Satide e Sociedade), p.56.
= MACHADO, Carla, GONCALVES, Rui Abrunhosa, op. cit, p.54.
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inadequados; comportamentos delinquentes; roubos; agressividade contra os companheiros;
agressividade sexual; consumo de drogas e alcool; isolamento; medo; ideacao suicida e tentativas de
suicidio; automutilacdo; busca indiscriminada de atencdo e aprovacdo; masturbacao compulsiva;
linguagem sexual precoce; comportamento sexual inadequado para a idade; expressao sexualizada de
afeto; sentimento generalizado de traicdo pelos adultos; confusdo emocional; sentimento de impoténcia,

de falta de poder ou controlo sobre a sua vida e sobre o seu corpos.

Ja os problemas que surgem apos dois anos de terminado o abuso sexual sédo considerados efeitos

a longo prazov.

Emilio Viano afirma, neste sentido, que “long term, people with histories of physical abuse in

childhood have had problems in their financial, emotional, social, marital, and behavioral functioning” .

John Briere®, salienta que as vitimas de abusos sexuais durante a menoridade podem no futuro
apresentar dificuldades em varios dominios da vida. Apresentam, desde logo, dificuldades em
estabelecer relacdes intimas e saudaveis com outras pessoas, bem como em respeitar “o nao” de
outra pessoa e os limites que ela impde, acabando por levar ao isolamento e rejeicdo pelo meio social.
Além disso, a violéncia sexual também pode provar dificuldades no dominio sexual, que podem
relacionar-se a medos de vulnerabilidade e de revitimizacdo. Estes problemas podem-se manifestar
através da desconfianca no parceiro sexual e nos homens e mulheres em geral; preocupacdo com
pensamentos e fantasias sexuais; uma propensdo a sexualizar relacionamentos nao sexuais e um
historico de multiplos relacionamentos sexuais superficiais e esporadicos. Um numero significativo de
adultos parece associar relacionamentos a maus-tratos. Como resultado, evitam por completo o
contacto com outras pessoas ou consideraram como normal niveis de agressao no relacionamento
intimo. Por outro lado, no que diz respeito aos homens, estes apresentam uma maior predisposicao
para vitimizar ou agredir parceiros, conjuges ou filhos. O autor acrescenta que estas vitimas tém maior
propensao para: envolverem-se na prostituicao; ter comportamentos agressivos e anti sociais, e outros
comportamentos de risco como a automutilacéo, o alcoolismo, o uso de drogas, bulimia e, nos casos

mais extremos, suicidio.

= A este proposito, FAVERO, Marisalva Fernandes, op. cit, p.164-167, MACHADO, Carla, GONCALVES, Rui Abrunhosa, op. cit, p.49-55.

= FAVERO, Marisalva Fernandes, op. cit, p.151.

= Emilio Viano citado por FERNANDES, Vanessa, Depoimento de menores vitimas de abusos sexuais e processos de vitimizagcdo, in Anatomia do Crime,
Journal of Law and Crime Sciences, N.° 5, janeiro-junho 2017, p.170.

= BRIERE, John N., Child abuse trauma. theory and treatment of the lasting effects, Newbury Park: Sage, 1992, (Interpersonal violence: The practice
series), p.48-69.
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Ana Isabel Saniz, a proposito da compreensdo do fendmeno da vitimacdo criminal infantil, tem
sublinhado que a experiéncia de violéncia pode ter um impacto muito negativo na vida das pessoas e
especialmente nas criancas, uma vez que estas sao mais vulneraveis. No entanto, salienta que as
reacdes a vitimizacdo nao afeta todos os individuos da mesma forma, podendo as diferencas
encontradas estar conexas com algumas caracteristicas prévias e predisposicdo da vitima. A autora
demonstra, neste sentido, que tal impacto na crianca ira depender de fatores como, por exemplo: o
género (que pode determinar, quer o tipo de exposicdo, quer a experienciacdo da violéncia ou do
crime); a idade (que define o impacto e a emergéncia de sintomas, que é o resultado do nivel de
desenvolvimento cognitivo da crianca que, no confronto com eventos stressantes, pode levar a
aumentar a severidade dos seus problemas); o incidente criminal (tais como o tipo de crime, a
severidade deste, a previsibilidade do evento, assim como a relacdo entre o ofensor e a vitima). Os
crimes sexuais sao incessantemente referidos como os mais traumaticos, uma vez que “a vitima do
abusador sexual é ofendida no seu supremo direito a integridade fisica e moral, vé comprometido o seu
direito a um integral desenvolvimento fisico, afetivo e social, vé-se impedida no seu absoluto direito de
viver como crianca o tempo de ser crianca”=!. Por esta razao, os efeitos ocasionados pela experiéncia
de crime, variam, também, consoante se trate de um ato Unico ou um ato de exposicado, de forma
continuada ou repetida, a um ou multiplos eventos. Outra questdo remete-se com a previsibilidade do
acontecimento que quanto mais previsivel a experiéncia, tanto mais intenso é o impacto, pois
reconhece-se que o stress ¢ muito mais toleravel quando a ameaca é relativamente previsivel. O ultimo
fator, que pode intensificar o impacto negativo da vitimacéo, estd relacionado com a proximidade
afetiva entre o ofensor e a vitima. O facto de o ofensor ser uma pessoa conhecida do menor potencia
sentimentos de culpa para a vitima e dificulta a implementacdo de estratégias de confronto com a
situacdo. Em suma, a forma como a crianca perceciona um acontecimento potenciara a presenca ou

auséncia de sintomas.

= SANI, Ana Isabel, op. cit., p.24-31.
= CARMO, Rui do, ALBERTO, Isabel, GUERRA, Paulo, op. cit, p.43.
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Capitulo 1I- 0 menor vitima do crime de abuso sexual

1. Vitimologia

Apds um periodo de auséncia que se estende por séculos, observa-se o regresso da vitima ao
pensamento penal, fendmeno patenteado tanto nas tentativas de compreensao do crime quanto nas
propostas de politica criminal e de reforma legislativa. Progressivamente, é cada vez mais evidente a
diminuicdo da preeminéncia do papel do delinquente, sendo este compelido a partilhar o espaco, entre
outros, com a vitima2z. E neste contexto que surge a vitimologia, 0 mais recente “ramo da ja frondosa
arvore das ciéncias-juridicas”>:. A palavra vitimologia, que deriva da conjugacao de victima do latim e
logos do grego nunca fora usada antes de Benjamin Mendelsohn, jurista israelita, até 1948, na sua
obra The Origins of the Doctrine of Victimology. Todavia, ha autores que defendem que a afirmacéo da
area do saber, que se debrucava sobre o estudo da vitima, conforme reconheceu Mendelsohn, deve-se
a Hans Von Heting>+, cuja origem remonta ao seu trabalho intitulado “ 7he criminal and his victim’, no
qual procurava destacar a figura da vitima, frequentemente esquecida pela criminologia tradicional. A

vitimologia surge, assim, como um ramo da criminologia dedicado ao estudo da vitima».

Recentemente chegada as modernas ciéncias criminais, a vitimologia apresentava-se com marcas
de vaguidade e imprecisdo e, decorrente desse fator, mais rigoroso seria, por isso, falar de uma
perspetiva vitimoldgica que de uma vitimologia. Partindo de uma concecéo da vitimologia como ciéncia
empenhada e dirigida a diminuicdo ou atenuacao de todas as situacdes e formas de vitima com que a
sociedade se inquieta, vem o autor israelita pugnar por uma vitimologia de alcance maximo, extensiva
a todas as formas possiveis do que se designa por vitimidade. “Os fatores de destruicdo ou de dano
que produzem vitimas ndo podem limitar-se a um elemento (0 criminoso) mas sdo numerosos — o
ambiente, a tecnologia, 0os movimentos sociais, etc. Pode, assim, caracterizar-se a vitimologia como a
ciéncia das vitimas e da vitimidade. Vitimidade significa para nos a nota especifica que qualifica todas
as formas de vitima, qualquer que seja a causa”=s. E, assim, necessario concentrar a nossa atencéo no

elemento essencial e comum a todas as vitimas: capaz de abarcar ndo s6 a vitima do crime como a

=2 ANDRADE, Manuel da Costa, A Vitima e o Problema Criminal, Dissertacdo para exame do Curso de pos-graduacdo em Ciéncias Juridico-Criminais a
Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1980, p.11.

= [dem, ibidem, p.23.

= PEIXOTO, Alberto da Costa Ribeiro, Propensao, Experiéncias, e Consequéncias da Vitimizacdo. Representacdes Socials, Tese de doutoramento em
Sociologia, 2012, p.4.

s ALEGRIA, César Augusto Giner, Aproximacion Psicologica de Ja Victimologia, p.26. Disponivel em:
https://repositorio.ucam.edu/bitstream/handle/10952/573/Aproximaci%C3%B3n%20psicol%C3%B3gica%20%20a%20la%20victimologkC3%ADa.%20C%C3
%A9sark20Augusto%20G%C3%ADNerk20Alegr%C3%ADa%20.pdf?sequence=1&isAllowed=y

=« ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit, p.25.
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vitima de toda a fatalidade, lesdo, acidente, catastrofe, como: a vitima do homem, da maquina, da

sociedade, dos seus proprios defeitos, das anomalias biologicas ou sociais?.

A definicao da vitimologia, como area do saber, deve muito ao contributo prestado por Mendelsohn,
assente em cinco pontos principais: 1°) o estudo da personalidade da vitima e dos seus atos que
possam contribuir para a vitimizacado; 2°) a identificacdo das caracteristicas psiquicas da vitima e do
agressor que contribuem para a ocorréncia de vitimizacdes; 3°) a analise da personalidade das vitimas
cujo ato de vitimizacdo nao dependeu de terceiro; 4°) o esforco de identificacdo da propensdo a
vitimizacdo; 5°) a busca de formas de minimizacao do sofrimento da vitima e de prevenir novas

vitimizacdess.

Um conceito amplo de vitimologia é cunhado por Josep Maria Tamarit Sumalla que a define como
a "ciéncia multidisciplinar que se ocupa do conhecimento relativo aos processos de vitimizacao e
desvitimizacao. Portanto, a vitimologia diz respeito ao estudo de como uma pessoa se torna vitima, das
diversas dimensoes da vitimizacdo (primaria, secundaria e terciaria), e das estratégias de prevencéo e
reducdo da mesma, assim como do conjunto de respostas sociais, juridicas e assistenciais voltadas

para a reparacao e reintegracao social da vitima"=s.

Importa ainda referir que a evolucdo da vitimologia enquanto discurso tedrico e enquanto
“ferramenta” interventiva e a ramificacao de objetos de estudo especificos, nomeadamente a vitimacao
na infancia, deve-se muito a uma concorréncia de acontecimentos socio-politica e cientifica composta
por inumeros fatores, de entre os quais destacamos: o Movimento Feminista, o Movimento pela Defesa
dos Direitos da Crianca, a constatacdo do aumento da criminalidade, o advento das politicas de

compensacao da vitima e o inicio de algumas alteracdes no ordenamento juridico?>.

Simultaneamente, a tentativa de definir “vitima” nao se afigura também um processo simples.
Segundo os autores Audet e Katz, vitima é todo o individuo que sofre um dano cuja existéncia é
reconhecida por todos e do qual a pessoa nem sempre esta consciente. Por sua vez, ja na definicao de
Mendelsohn, o jurista caracteriza a vitima como uma pessoa que se situa individualmente ou que faz
parte de um coletivo que sofreu repercussdes dolorosas provocadas por fatores de origens diversas,

mais concretamente, de origem: fisica, psicoldgica, econdmica, politica, social ou natural (catastrofes).

= [dem, ibidem, p.24-25.

= PEIXOTO, Alberto da Costa Ribeiro, op. cit, p. 4

== “[Cliencia multidisciplinar que se ocupa del conocimiento relativo a los procesos de victimacién y desvictimacion. Concierne pues a la victimologia el
estudio del modo en que una persona deviene victima, de las diversas dimensiones de la victimacion (primaria, secundaria y terciaria), y de las estratégias
de prevencion y reduccion de la misma, asi como del conjunto de respuestas sociales, juridicas y asistenciales, tendientes a la reparacion y reintegracion
social de la victima” (tradugao nossa) in ZINI, Julio César Faria, Direito Penal e a Concecéo de Vitima, p.395.

= RIBEIRO, Catarina, A Crianca na Justica: Trajetorias e Significados do Processo Judicial de Criancas Vitimas de Abuso Sexual Intrafamiliar, Coimbra:

Almedina, 2009, p.34.
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Ja numa definicdo mais préxima da perspetiva juridica, vitima é toda a pessoa ou grupo de pessoas
que foram alvo, direta ou indiretamente, de um ato previamente tipificado como como ilicito pela lei

penal?,

No que concerne a nossa contribuicdo, tendemos a enveredar na abordagem adotada pela
Declaracao sobre os Principios de Justica para as Vitimas de Delitos e Abusos de Poder, aprovada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas na sua resolucao n.° 40/34, de 25 de novembro de 198522, que
define as vitimas como as pessoas que, individual ou coletivamente, tenham sofrido um mal,
nomeadamente um dano fisico ou mental, um sofrimento emocional, um prejuizo econémico ou um
atentado importante aos seus direitos fundamentais, em resultado de atos ou omissdes que violem as
leis penais em vigor nos Estados Membros, incluindo as leis que punem o abuso de poder. A
Declaracao estabelece ainda que uma pessoa pode ser considerada “vitima”, independentemente de o
autor ter ou nao sido identificado, detido, acusado ou preso e independentemente dos lacos de
parentesco estabelecida entre o autor e a vitima. O termo “vitima” engloba também, dependendo do
caso, os familiares préximos ou dependentes da vitima direta e as pessoas que tenham sofrido

prejuizos ao intervir para prestar auxilio a vitimas em perigo ou para impedir a vitimizacao.

Percebido o conceito de vitimologia, o proximo passo a dar sera a analise do conceito de
vitimizacao.
Por vitimizacdo entende-se o fendmeno pelo qual uma pessoa ou um coletivo de pessoas se

converte em vitimaz:. Por outras palavras, a vitimizacdo é o processo através do qual uma pessoa sofre

com as consequéncias de um facto traumatico-.

Existe diversas formas de vitimizacdo, podendo classifica-las em: vitimizacdo conhecida ou
desconhecida (varia consoante a vitimizacdo é de conhecimento publico, nomeadamente pela
sociedade, os meios de comunicacao, autoridades ou se permanece na cifra negra); vitimizacao direta
ou indireta, sendo que a primeira refere-se a agressao sofrida diretamente pela vitima, enquanto a
segunda faz mencado ao sofrimento causado a um terceiro que tém uma relacdo de proximidade com o
agredido; vitimizacdo primaria/secundaria/terciaria (a primeira & direcionada a uma pessoa em

especifico, a secundaria a grupos especificos da populacédo e a terciaria 4 comunidade em geral)?s.

=1 RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.30.

=2 Cf, https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/decl-princjusticavitimas.pdf [consultado a 28/12/2023]
= ALEGRIA, César Augusto Giner, op. cit., p.45.

2+ ZINI, Julio, op. cit.,, p.396.

= ALEGRIA, César Augusto Giner, op. cit., p.45.
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Cabe-nos, agora, fazer uma analise mais detalhada do que se entende por vitimizacdo primaria,

secundaria e terciaria.

A vitimizacdo primaria reflete a experiéncia individual da vitima e os mais variados reflexos
produzidos pelo delito, que se podem traduzir num dano material ou moral, podendo também traduzir-
se num dano fisico, econémico, psicologico ou socialzs. De outro modo, podemos definir vitimizacéo
primaria como um “[p]rocesso pelo qual uma pessoa sofre, direta ou indiretamente, danos fisicos ou

psicologicos decorrentes de um ato criminoso ou evento traumatico”.

A vitimizacdo secundaria resulta essencialmente da forma como as diferentes instituicdes gerem

todo o processo de vitimizacao?s, isto &, resulta do contacto entre a vitima e o sistema juridico-penal.

Por fim, a vitimizacdo terciaria resulta “da conduta subsequente da mesma vitima; as vezes, surge
como resultado das experiéncias e dos processos de atribuicéo e rotulagem, como consequéncia das
vitimizacdes primaria e secundaria anteriores. Também se refere aos efeitos que sofrem os familiares e

amigos das vitimas. "2,

2. Vitima menor

Os crimes sexuais, em particular os que envolvem menores, estdo, como vimos anteriormente, na
ordem do dia. A especial vulnerabilidade da vitima menor exige por parte da perseguicao policial e
judiciaria deste tipo de crimes a adocao de um conjunto de mecanismos idoneos a maior protecao e
promocao possivel dos seus legitimos direitos, garantias e interesses dos que, por ja terem sofrido uma
primeira vitimizacdo decorrente da experiéncia de indole sexual, cujas sequelas e efeitos, em
determinados casos, fazem-se sentir para toda a vida, ndo deverdo, por isso, passar por um novo

“martirio”, agora provocado através do contacto entre o menor com o sistema de justicaz®.

Nesta esteira, o ponto de partida para a intervencao com as vitimas é seguramente a interrupcao
da situacao de vitimizacao e a garantia da seguranca da pessoa vitimada. Desta forma, a intervencao

com vitimas inclui uma fase inicial que passa pela detecao do risco, elaboracdo de um plano de

2¢ SERRETTI, Jorge Luis Nassif Magalhaes, Vio/éncia e Vitima Crianca sob o Olhar da Vitimologia, in Estudos Contemporaneos de Vitimologia, Sao Paulo:
UNESP, p.152.

= “Proceso por el cudl una persona, sufre de modo directo o indirecto, dafos fisicos o psiquicos derivados de un hecho delictivo o acontecimiento
traumatico” (traducao nossa), ALEGRIA, César Augusto Giner, op. cit, p.45.

= PEIXOTO, Alberto, op. cit, p.211.

=“[D]e la conducta posterior de la misma victima; a veces, emerge como resultado de las vivencias y de los procesos de adscripcion y etiquetamiento,
como consecuencia de las victimizaciones primaria y secundaria precedentes. También se denomina a los efectos que sufren los familiares y amigos de las
victimas” (traducéo nossa) in ALEGRIA, César Augusto Giner, op. cit, p.47-48.

= \EIGA, Antdnio Miguel, Notas sobre o dmbito e a natureza dos depoimentos (ou declaracdes) para memodria futura de menores vitimas de crimes sexuals
(ou da razéo de ser de uma aparente "insensibilidade judicial” em sede de audiéncia de julgamento), in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19,
N.°1, janeiro-margo 2009, p.103.
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seguranca, desenvolvimento de competéncias de auto-protecao e mobilizacdo dos recursos sociais
essenciais perante situacoes de risco potencial. Efetivamente, ainda que alguns autores evidenciem as
vantagens da participacao judicial na recuperacdo do poder e justica para as vitimas, a verdade é que

nem sempre tal acontece?:

Uma das maiores dificuldades que se faz sentir, desde logo, nos casos de vitimizacao sexual
infantil € a producao de prova. Essa dificuldade é agravada pelo fato de cerca de metade dos violadores
serem amigos, familiares, conhecidos ou companheiros sociais da vitima e, em adicao, pelo facto de

cerca de um terco de todas as violacbes ocorrerem em casa da vitima2,

Posto isto, a primeira dificuldade prende-se com a denuncia em que “a especial vulnerabilidade da
vitima, o seu sentimento de isolamento e de inseguranca, o desconhecimento e impossibilidade de
aceder autonomamente aos dispositivos judiciais e/ou aos diversos sistemas de apoio atualmente
disponiveis, a natureza da relacdo com o ofensor e 0 medo das consequéncias da denuncia que
resultarao, necessariamente, em perdas que a vitima se sente incapaz de controlar, constituem alguns
obstaculos a desocultacédo publica da vitimacao e, consequentemente, na abertura e conducédo do

processo judicial 2=,

Para além do constado, acresce o facto de que, na grande maioria dos casos, o exame fisico,
realizado pelos profissionais, ndo detetar evidéncias do abusoz*, que relaciona-se com “a tardia
revelacdo ou denuncia dos casos, com a destruicao dos vestigios pelas vitimas ou abusadores, ou com

o fato de grande parte das praticas sexuais nao deixarem vestigios”2=.

Em adicao, pelo motivo de grande parte dos abusos sexuais ocorrerem em seio particular ou
familiar, a par da inexisténcia de indicios, faz com que o relato da crianca abusada e “o seu
testemunho sejam a principal forma de reconstruir o acontecimento e, consequentemente, um dos
unicos meios de prova”¢, o0 que leva os Tribunais a valorizar o testemunho da vitima, “resultando
numa exposicao do menor a infindos depoimentos com o designio de produzir prova e viabilizar a

condenacao do arguido”#’.

=1 GONCALVES, Rui Abrunhosa e MACHADO, Carla, op. cit., p.26.

= PEIXOTO, Alberto, Violéncia sexual: vitimas e agressores, in POLITEIA: Revista do Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, Ano II, N.°
1, janeirojunho 2005, p.85-86.

= RIBEIRO, Catarina, MANITA, Celina, “Criancas vitimas de abuso sexual intra-familiar. significados do envolvimento no Processo Judicial e do papel dos
magistrados”, in Revista do Ministério Publico, Ano 28, abril-junho 2007, N.° 110, p.54.

= CORREIA, Jodo Conde, op. cit, p. 174.

= Teresa Magalhaes citado por VEIGA, Anténio Miguel, op. cit, p.110.

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.174.

= FERNANDES, Vanessa, op. cit,, p.166.
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A este proposito, Doerner e Lab afirmam que as vitimas enfrentam uma situacdo de dupla
vitimacao, caracterizada por dois tipos distintos de impacto. Eles categorizaram o primeiro tipo como
"First Insult", que se refere a vitimacdo criminal direta causada pelo ofensor. O segundo tipo,
denominado "Second Insult", diz respeito ao sofrimento adicional vivenciado pela vitima devido a sua
participacdo no sistema judicial?=. Estamos face a um “conflito de interesses” que envolve, por um lado,
a obrigacao de preservar o bem-estar emocional e social da crianca, assegurando a sua estabilidade, e

por outro lado, a necessidade de investigar o crime, identificar um suspeito e aplicar sancoes>.

Nao resta duvidas que “o sistema de justica dirigido as vitimas ainda nao [esta] devidamente
conceptualizado, organizado e implementado (...), a crianca vitima encontra um dispositivo
relativamente fragmentado e descoordenado” z° e, consequentemente as demandas que o
procedimento contém, como é o caso das inquiricdes e exames, “0s esforcos que a vitima tem de
implementar para a prossecucao da investigacao, constituem fontes de stress tao intensas, ou mais,
que os fatos que lhe deram origem”, tanto que “a intensidade do impacto psicolégico do procedimento

legal é proporcional a vulnerabilidade e fragilidade da vitima"=! .

Nesta senda, destaca-se o pensamento de Costa de Andrade que entende que, “ndo obstante a
sentenca judicial se dirigir explicitamente ao delinquente, a verdade é que, muitas vezes, é sobretudo a
vitima que é sentenciada. O que significa que o processamento formal de uma qualquer vitimizacao se

pode converter numa auténtica degradating ceremony.”*>.

Face ao exposto, partilhamos da opinido de Jodo Conde Correia que “[0]s perigos que um processo
penal pode acarretar para o desenvolvimento da personalidade de alguém que ainda estd em fase de
formacado podem afinal ser maiores do que as vantagens decorrentes da perseguicdo e punicdo do

infrator”zs,

= "0 risco de vitimacdo secundaria surge em diferentes momentos de intervencdo: num processo de recolha de dados mal conduzido; quando néo se
acredita numa revelacdo de abuso que era verdadeira; na ma articulacdo inter-institucional que leva a falhas na resposta necessaria; se ha revelacéo
publica dos factos, gerando estigmatizacdo da vitima; a partir do comportamento da propria vitima, se néo foi feita uma correta avaliagdo ou intervencao
psicolégica (...); a incorreta recolha de depoimentos/testemunhos (por assistentes sociais, policias, juristas, magistrado,...), a incorreta entrevista de
revelacdo ou avaliacdo do menor (por psicdlogos e psiquiatras), o forcar a crianga para além do limite aceitavel para proceder a realizacdo de um exame
médico-legal (pelo médico), a quebra do sigilo deontolégico (por todos), o ndo acreditar no testemunho das criancas, uma vez que sé@&o bem mais
frequentes os casos de nao revelagao (falsos negativos) do que os casos de falsas alegacdes (falsos positivos)” in MANITA, Celina, op. cit,, p.249.

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.102.

= RIBEIRO, Catarina, MANITA, Celina, op. cit, p.55.

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.102.

= ANDRADE, Costa, op. cit, p.139.

= CORREIA, Jodo Conde, op. cit, p.167.
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3. 0 depoimento da vitima menor de abusos sexuais
Neste capitulo propomo-nos a analisar, em sintese, de que forma o Direito lida com a questao dos

depoimentos de menores vitimas de abusos sexuais.

O legislador, ao deparar-se com a delicada tarefa de recolher depoimentos de menores vitimas de
abusos sexuais, procurou dotar-se de vastos instrumentos legislativos, tanto de ordem externa, como
as diretivas e decisdées-quadro da Uniao Europeia e as Convencdes Internacionais, como de ordem
interna, com o objetivo primacial de aperfeicoar e reforcar gradativamente os direitos das vitimas

menores.

As transformacdes sociais que se tém vindo a verificar, como resultado da preocupacdo crescente
com a seguranca e bem-estar das criancas e em consequéncia da redobrada atencao em relacéo as
suas necessidades especiais, tém feito surgir avancos nas ciéncias socias, como também no direito

penal e no direito processual penalz-,

3.1. Legislacao Internacional

3.1.1. A Convencao sobre os Direitos das Criancas e Protocolo Adicional Facultativo

A Convencéao sobre os Direitos das Criancas foi adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas

em 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de setembro de 1990.

A Declaracéo dos Direitos das Criancas consagrou a crianca como sujeito de Direitos, ndo apenas
no ambito ético, cientifico, cultural e civico, mas também no dominio juridico, ao nivel nacional e
internacional. Este reconhecimento, também ao nivel do Direito, da crianca como individuo completo,
embora em desenvolvimento, e titular autébnomo de Direitos Humanos, alicercado na sua indiscutivel e

inviolavel dignidade como pessoa, constitui um marco civilizacional relevantissimozs.

Com a Convencédo, tratado mais amplamente ratificado na histéria das Nacdes Unidas, os direitos
das criancas deixam de ser um «favor», e a crianca ndo € mais o «cidadao de amanha», passando a
ser percecionado como um ser dependente, vulneravel e necessitado de atencao e protecao especial
da familia, da sociedade e do Estado; mas igualmente dindmica, com personalidade prépria, dotado de

autonomia e capacidade para exprimir opinides, partilhar decisdes e influenciar processos. Com a

= SOTTOMAYOR, Maria Clara, 7emas de Direito das Criancas: [autonomia do direito das criancas, guarda alternada, protecdo das criancas vitimas de
abuso sexual, adocéo do filho do conjuge], p.262.

= | EANDRO, Armando, A Crianca Sujeifo Autdnomo de Direitos Humanos: desenvolvimentos de uma aquisicao civilizacional plena de virtualidades, in
Promocdo e Protecdo dos Direitos das Criancas na Area da Justica e-book, Lisboa, novembro, 2015. Disponivel em:
https://dgpi.justica.gov.pt/Portals/31/Edi%C3%A7%C3%B5es%20DGPJ/e.book_- Direitos das_Criancas_2015.pdf?ver=FNWvToSky-
zF80z0PIrHpw%3D%3D
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implementacdo da Convencao ficou claro que a crianca é um individuo em periodo de formacao e
estagio, € um cidadao de pleno direito e um agente de mudanca, devendo ser protegido contra

qualquer tipo de violéncia, sob que forma forzs,

A Declaracao dos Direitos da Crianca permitiu a crianca posicionar-se dentro do principio da
dignidade, passando a ser encarada como qualquer outro ser humano. Ao contrario do que até entéo
era generalizado, a crianca deixa de ter uma posicao passiva, somente objeto de protecéo, e passa a
adquirir o estatuto de sujeito de direitos, passando o principio primado do superior interesse de cada
crianca a ter uma dupla vertente: um principio geral para ser alcancado quando em causa esteja uma
crianca ou decisbes que possam interferir na sua vida e, também, e em simultdneo, como regra

adjetiva para preenchimento desse mesmo principio®’.

A Convencao sobre os Direitos das Criancas consagra nos seus artigos 34.° e 39.° o direito de a
crianca ser protegida contra todas as formas de exploracdo e de violéncias sexuais e o direito a
medidas adequadas que permitam promover a recuperacao fisica e psicoldgica e a reinsercao social da
crianca vitima de qualquer forma de negligéncia, exploracdo, de tortura ou qualquer outra pena ou
tratamento cruéis, desumanos ou degradantes ou de conflito armado. Estes direitos das criancas
constitui uma obrigacdo por parte dos Estados Partes que ficam adstritos a tomas as medidas

adequadas para que as criancas sejam efetivamente protegidas e garantidos os seus direitos.

Esta Convencao “tdo importante é na construcdo da identidade da crianca como Sujeito que é do

seu destino”zs,

Para melhor atingir os objetivos definidos pela Convencao sobre os Direitos da Crianca e a
aplicacao das suas disposicoes, os Estados Partes adotaram um Protocolo Facultativo a Convencéo
sobre os Direitos da Crianca a fim de garantir a protecao da crianca relativamente a venda de criancas,

prostituicao, pornografia infantis2, ratificado pelo Estado portugués, em 2003.

Neste contexto, damos enfoque ao artigo 8.°, n.° 1, que estabelece que os Estados Partes deverao
adotar medidas adequadas para proteger, em todas as fases do processo penal, os direitos e

interesses das criancas vitimas das praticas proibidas pelo presente protocolo enquanto testemunhas.

= PAIS, Marta Santos, A Convencéo dos Direifos da Crianca- Um Marco Decisivo na Promogéo dos Direifos Humanos e na Construgcdo de um Mundo Livre
de Violéncia, in Revista do Centro de Estudos Judiciarios, 2019 - II, p.119-122.

= FIGUEIREDO, Guilherme, O Direito das Criancas, in Boletim da Ordem dos Advogados, N.° 26, novembro de 2019, p.8. Disponivel em:
https://portal.oa.pt/media/130359/boletim_ordem-dos-advogados_novembro_2019.pdf

= | EANDRO, Armando, op. cit, p.13.

= Preambulo do Protocolo Facultativo Relativo A Venda De Criancas, Prostituicao E Pornografia Infantis.
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3.1.2. A Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de outubro de
20122

Face ao menor sucesso que foi a implementacdo da Decisdo-Quadro n.° 2001/220/JAl do
Conselho, de 15 de marco de 2001, que estabeleceu as normas minimas para assegurar os direitos e
garantias das vitimas em processo penal na Unido Europeia, a mesma decide dar um passo em frente,
aprovando em 25 de outubro de 2012 a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho

aperfeicoando e melhorando os direitos das vitimas e a sua participacdo no processo penal.

Pedro Miguel Vieira*, esclarece que com a aprovacao da Diretiva 2012/29/UE nao se pretendeu
recentrar as finalidades do processo penal ou modificar os seus atores principais. O autor refere ainda
que o processo serve e continuara a servir para investigar da ocorréncia de um crime e, em caso
afirmativo, apurar quem foi o respetivo autor e sanciona-lo. A relevancia processual continua e
continuara a recair sobre o Estado e o arguido, pois € entre estes sujeitos que se estabelece a relacao

basilar do processo.

Trata-se, portanto, de um documento juridico vinculativo a todos os Estados-Membros da Unido
Europeia, elaborado de forma mais aperfeicoada possivel do ponto de vista sistematico e muito mais

completo do que a Decisdo-Quadro de 2001.

Os Estados-Membros devem, assim, garantir que todas as vitimas sejam reconhecidas e tratadas
com dignidade, cuidado, e profissionalismo de forma exclusiva e nao discriminatoria, no que diz
respeito ao contacto estabelecido entre estas com servicos de apoio as vitimas ou de justica
restaurativa e com as autoridades competentes que intervenham junto destas no ambito de processos

penais2,

Esta iniciativa e maior atencéo dedicada a vitima resulta do aparecimento da Vitimologia como
ciéncia que se dedica ao estudo da vitima e da constatacao de uma pluralidade de causas, tais como:
0 aumento dos indices de criminalidade; a descoberta, através dos inquéritos de vitimacao, da elevada
percentagem de vitimas que ndo denunciava os crimes de que era alvo e, por ultimo, da percecao que
estas cifras negras é o resultado da insatisfacao e descrenca relativamente ao sistema de justica pela
forma com este as marginalizava. A isto acresce, a ideia de que o Estado, num prisma de solidariedade

social, devia prover algum tipo de compensacao econdémica as vitimas que dela precisassem para

= Que substitui a Decisdo-Quadro 2001/220/JAI do Conselho

= VIEIRA, Pedro Miguel, A vitima enquanto sujeito processual e a luz das recentes alteracdes legislativas, in Revista Julgar, N.° 28, janeiro-abril de 2016,
p.172.

= SOTTOMAYQOS, Maria Clara, op. cit,, p.263.

48



conseguirem fazer face as necessidades resultantes do impacto do crime, mais concretamente através

da introducao de mecanismos indemnizatérios:,

A presente diretiva destina-se a garantir a informacao, apoio e protecao adequados as vitimas da
criminalidade, nomeadamente através da tomada de medidas para ajudar as vitimas a compreender e
a serem compreendidas, e que a linguagem utilizada, seja simples e acessivel de acordo com as
caracteristicas pessoais da vitima (artigo 3.°); direito de receber informacdes sobre o processo a partir
do primeiro contacto estabelecido com as autoridades competentes (artigo 4.°); direito a interpretacéo
e a traducao gratuita (artigo 7.°); direito de acesso gratuito aos servicos de apoio as vitimas (artigo 8.°

e artigo 9.°), entre outros.

De todo o articulado deste diploma ressaltamos o preceituado no n.° 2 do artigo 1.° que assegura,
caso a vitima seja uma crianca, que o superior interesse do menor constitua uma preocupacao
primordial garantindo que a abordagem a mesma deva ser feita de forma personalizada tendo em

atencdo a idade, a maturidade, os pontos de vista, as necessidades e as preocupacdes da crianca.

Em tom conclusivo, podemos afirmar que a Diretiva teve um impacto bastante positivo nos direitos
das vitimas, uma vez que constitui o principal instrumento horizontal neste dominio, consagrando o
direito de todas as vitimas de todo o tipo de criminalidade, abrangendo: o direito & informacao, o direito
a apoio e salvaguardas baseadas nas necessidades individuas de cada uma. Porém, apesar destes
progressos, a Diretiva evidencia problemas, nomeadamente a falta de clareza e precisdo com que
determinados direitos sé@o redigidos, além da grande margem de manobra que os Estados-Membros
possuem para a sua transposicdo. Esses problemas resultaram em disparidades na forma como os
Estados-Membros transpuseram a Diretiva, conduzindo a limitacdes na pratica dos direitos das vitimas.
Face ao exposto, a presente Diretiva encontra-se em processos de revisdo e foi lancada uma proposta
visando implementar um conjunto de medidas que aperfeicoam a capacidade das vitimas para

exercerem os seus direitos.

= VIEIRA, Pedro Miguel, op. cit, p.172.
= Proposta de revisdo disponivel em: https://op.europa.eu/en/publication-detail /-/publication/4dfd0103-223d-11ee-94cb-01aa75ed7 1al/language-pt
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3.1.3. A Diretiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de dezembro
de 2011 relativa a luta contra o abuso sexual e a exploracao sexual de criancas e a

pornografia infantil>+>+

A Uniao Europeia tem como objetivos de politica criminal garantir um elevado nivel de seguranca,
através da adocao de medidas de prevencao e combate da criminalidade, incluido nesta ética o abuso
sexual e exploracao sexual de criancas, através do estabelecimento de regras minimas a definicdo das
infracOes penais e das sanc¢des, bem como reprimir o crime, salvaguardar os direitos das vitimas e

prevenir a todo 0 maximo a exploracao sexual € 0 abuso de criancas.

Para viabilizar estes objetivos, a Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do Conselho, de 22 de dezembro de
2003, relativa a luta contra a exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil, introduziu medidas
tendo em vista aproximar as legislacdes dos Estados-Membros no que se refere a criminalizacdo deste
tipo de crimes perpetuados contra as criancas e a promover o desenvolvimento de uma cooperacao
eficaz, nos dominios policial e judiciario, contra a exploracédo sexual e pornografia infantil, como graves

ofensas dos direitos humanos das criancas, que devem ser punidas através penas efetivass.

No entanto, a Diretiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu revogou a Decisdo-Quadro
2004/68/JAl por ser considerada insuficiente na aproximacdo das legislacdes penais, na
criminalizacdo das novas formas de abuso e exploracdo, e na repressao de crimes fora do territdrio
nacional, dada a dimensao transfronteirica da exploracdo sexual de criancas. Isto é o reflexo da
evolucao das tecnologias de informacao, producao e divulgacao de imagens que tornaram necessario a

adocao de medidas tendo em vista criminalizar novas formas de abuso por meio da internetzs.

3.2. Legislacao Interna

3.2.1. A Lei de Protecao de Testemunhas (Lei n.2 93/99, de 14 de julho)

A lei de protecao de testemunhas (Lei n.° 93/99, de 14 de julho, com as alteracdes introduzidas
pelas leis 29/2008, de 4 de julho; 42/2010, de 3 de setembro e 2/2023, de 16 de janeiro,
regulamentada pelo decreto-lei 190/2003, de 22 de agosto) regula a aplicacdo de medidas para
protecdo de testemunhas em processo penal quando a sua vida, integridade fisica ou psiquica,

liberdade ou bem patrimoniais de valor consideravelmente elevado sejam postos em perigo em

= Que substitui a Decis@o-Quadro 2004/68/JAI

= \ler proposta de reviséo disponivel em: Combating child sexual abuse - review of EU rules (europa.eu)
= SOTTOMAYOR, Maria Clara, op. cit,, p.266.

= [dem, ibidem, p.266.

= [dem, ibidem, p.267.
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consequéncia da prestacdo do seu contributo para a prova dos factos que constituem objeto do

processo (n.°1, artigo 1.°).

Estas medidas podem abranger os familiares das testemunhas, as pessoas que com elas vivem
em condicdes analogas as dos cOnjuges e outras pessoas que lhe sejam proximas (n.° 2, artigo 1.°). A
lei prevé, também, medidas que se destinam a obter, nas melhores condices possiveis, depoimentos
ou declaracdes de pessoas especialmente vulneraveis, nomeadamente em razao da idade, mesmo que

nao se verifiqgue o perigo referido no n.°1 (n.° 3, artigo 1.°).

A lei estabelece que a especial vulnerabilidade da testemunha pode derivar, nomeadamente, da
sua diminuta ou avancada idade, do seu estado de saude ou do facto de ter de depor ou prestar
declaracdes contra pessoa da prépria familia ou de grupo social fechado em que esteja inserida numa

condicao de subordinacéo ou dependéncia (n.° 2, artigo 26.°).

A lei de protecao de testemunhas devera ser aplicada aos casos de abusos sexuais de menores,
porque em causa estamos perante pessoa especialmente vulneravel em razdo da idade. Para este
efeito, durante o inquérito, o depoimento ou as declaracdes da testemunha especialmente vulneravel
deverao ter lugar o mais brevemente possivel apds a ocorréncia do crime e, sempre que possivel,
devera ser evitada a repeticdo da audicao da testemunha especialmente vulneravel, podendo ainda ser

requerido o registo para memodria futura nos termos do artigo 271.° do CPP (artigo 28.°).

Neste sentido, proteger a testemunha significa, inicialmente, evitar que a mesma seja submetida a
pressdes ou ameacas que prejudiqguem a sua liberdade de declaracdo, mas acima de tudo evitar os
efeitos traumaticos decorrentes do contacto com a maquina judiciaria, garantindo-se, com isto, a

qualidade da sua contribuicao para a descoberta da verdade»,

3.2.2. A Lei Tutelar Educativa (Lei n.2 166/99, de 14 de setembro)

No mesmo sentido, vai a Lei Tutelar Educativa (Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, com as
alteracoes introduzidas pela Lei n.° 4/2015, de 15 de janeiro) ao permitir, ao abrigo do artigo 106.°, a
leitura de declaracbes anteriormente prestados pelo menor em sede de audiéncia de julgamento.
Também aqui € claro que o legislador estabeleceu esta medida tendo em vista evitar possiveis

vitimizacdes secundarias, por forma a proteger a vitima menor dos inconvenientes e perigos para a

= S|LVA, Sandra Oliveira e, A Protecdo de Testemunhas no Processo Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.164.
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respetiva salide mental e fisica de prestarem, por varias vezes e a varias pessoas, no dominio de um

mesmo processo, declaracdes sucessivas sobre 0s mesmos factos:.

A este proposito, e seguindo o raciocinio de Rui Amorim=2z: entendemos que a ratio do artigo
271.°, do CPP tem cabal aplicacdo na Lei Tutelar Educativa (doravante, LTE), onde, as vitimas sao
objeto de uma protecdo ainda maior, dado que s6 prestam declaracdes “quando a autoridade o
entender conveniente para a boa decisdo da causa” (artigo 66.°, n.° 4). Ocorre que na LTE nao existe
norma reguladora para a inquiricdo de menor vitima de crimes contra a liberdade e autodeterminacao
sexual. Deste modo, por forca do artigo 128.°, n.° 1, da LTE, deve aplicar-se subsidiariamente o
prescrito no artigo 271.°, do CPP. Assim sendo, na perspetiva do autor em apreco, nos inquéritos
tutelares educativos podem ser realizadas declaracdes para memoria futura aos menores vitimas deste

tipo de crimes, em diligéncia a presidir pelo Juiz, ao abrigo do artigo 271.°, n.° 5, do CPP.

Em suma, entendemos que todos os motivos de salvaguarda e protecao da vitimizacao secundaria
da vitima e as imposicdes relacionados com a preservacdo e frescura da prova que se encontram
subentendidos ao processo penal, tém inteira aplicacdo em sede de inquérito tutelar educativo, ndo se
contemplando qualquer motivo substancial que impeca a utilizacdo deste instrumento processual. Alias,
0 recurso a este instituto contribui de forma crucial para o melhor esclarecimento dos factos,
promovendo a verdade histdrica, sem distorcbes na aquisicdo de uma prova que se dissipa
rapidamente na memoria de um menor que foi sexualmente abusado e cuja preservacdo nao é

compativel com a natural morosidade de um processo®.

3.3.3. A Lei de Protecao de Criancas e Jovens em Perigo (Lei n.® 147/99, de 1 de
setembro), (doravante, LPCJP)
De acordo com o artigo 3.°, n.° 2 do presente diploma, considera-se que a crianca ou o jovem esta

em perigo quando é vitima de abusos sexuais (alinea b)).

Para efeito do nosso estudo, torna-se relevante mencionar o artigo 4.°, que estabelece que a

intervencao para promocao e protecao da crianca e do jovem em perigo obedece a determinados

= SILVA, Julio Barbosa e, Le/ Tutelar Educativa Comentada: no dmbito das principais orientacdes internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, Coimbra: Aimedina, 2013, p.355.

= DIAS, Cristina, SANTOS, Margarida, CARMO, Rui do, Le/ Tutelar Educativa Anotada. [aprovada pela Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, com as
alteracoes introduzidas pela Lei n.°4/2015, de 15 de janeiro], Coimbra: Almedina, 2018, p.323.

= No mesmo sentido, o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 30 de junho de 2011, (Proc. n.° 4752/10.1T3AMD-A.L1), Juiz Relator: Carlos
Benido, estabelece que: “I- A admissao de declaracdes para memoria futura, no caso previsto no n°2, do art.271, do Codigo de Processo Penal, visa a
protecdo do menor vitima de crime contra a liberdade e autodeterminagéo sexual, poupando-o ao trauma de reviver vezes sem conta os acontecimentos e
ao constrangimento inerente a solenidade e formalismo de uma audiéncia de julgamento;

IIl- Aquela norma, por forca do art.128, n°1, da Lei Tutelar Educativa, ¢ subsidiariamente aplicavel ao inquérito tutelar educativo, devendo a vitima de
menoridade ser ouvida pelo juiz nesta fase processual”. Disponivel em: www.dgsi.pt.

= DIAS, Cristina, SANTOS, Margarida, CARMO, Rui do, op. cit,, p.324.
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principios orientadores, que se podem resumir ao seguinte: a intervencdo deve atender prioritariamente
aos interesses e direitos da crianca e do jovem, nomeadamente ao seu superior interesse; a promoc¢ao
dos direitos e protecédo da crianca e do jovem deve ser efetuada no respeito pela intimidade, direito a
imagem e reserva da sua vida privada; a intervencao deve ser efetuada logo que a situacao de perigo
seja conhecida; a intervencao deve ser exercida exclusivamente pelas entidades e instituicbes cuja acao
seja indispensavel a efetiva promocao dos direitos e a protecdo da crianca e do jovem em perigo; a
intervencdo deve ser a necessaria e a adequada a situacao de perigo em que 0 menor se encontra no
momento em que a decisado é tomada; a intervencao deve ser efetuada de modo que os pais assumam
0S seus deveres para com 0 menor; 0 menor, 0s pais, 0 representante legal ou a pessoa que tenha a
sua guarda de facto tém direito a ser informados dos seus direitos, dos motivos que determinaram a
intervencdo e da forma como esta se processa e, por fim, o menor tem o direito a ser ouvido, a

participar nos atos e na determinacao da medida tutelar a aplicar.

Como a propria nomenclatura indica, o objetivo da intervencao tutelar educativa é o de afastar o
Perigo em que as criancas ou jovens se encontram, proporcionando-lhes as condicdes necessarias e
adequadas que permitam proteger e promover a sua seguranca, saude, formacdo, bem-estar e
desenvolvimento integral, acautelando ainda a recuperacéo fisica e psicologica das criancas e jovens

vitimas de abusos sexuaiszs.

Em suma, importa trazer a colacdo o artigo 84.°, da LPCJJ, relativo & audicdo da crianca e do
jovem, que consagra o seguinte: “as criancas e os jovens sao ouvidos pela comissdo de protecao ou
pelo juiz sobre as situacdes que deram origem a intervencao e relativamente a aplicacao, revisao ou
cessacao de medidas de promocao e protecdo, nos termos previstos nos artigos 4.° e 5.° do Regime

Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro”.

Dispde o artigo 84.°, da LPCJP, que todos os menores com discernimento para compreender os
assuntos em discussao tém o direito de ser ouvidos, com o intuito de criar as melhores condicdes para
que, livvemente, possam exprimir a sua opiniao relativamente a matéria do processo que os atingem

diretamentes.

= CARMO, Rui do, ALBERTO, Isabel, GUERRA, Paulo op. cit, p.46.
= RIBEIRO, Alcina da Costa, O diireito de participacdo e audicdo da crianca nos Processos de Promogao e Protecdo e nos Processos Tutelares Civers, in
Revista do CEJ, 2.° semestre 2015, N.° 2, p.149.
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3.3.4. 0 Regime Geral do Processo Tutelar Civel (Lei n.® 141/2015, de 8 de setembro)

O Regime Geral do Processo Tutelar Civel (Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro, com as alteracdes
introduzidas pela Lei n.° 24/2017, de 24 de maio) estabelece, nos termos do artigo 5.°, n.° 7, alinea d)
que: “quando em processo-crime a crianca tenha prestado declaracdes para memoria futura, podem

estas ser consideradas como meio probatério no processo tutelar civel”=7.

3.3.5. 0 Estatuto da Vitima (Lei n.2 130/2015, de 4 de setembro)

O Estatuto da Vitima (Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro, com as alteracdes introduzidas pela Lei
n.° 45/2023, de 17 de agosto) veio constituir a vitima como sujeito do processo penal®s, mesmo que
nao se tenha constituido como assistente, sendo o leque das pessoas que compreendem este conceito

estabelecido no artigo 67.°-A do CPP,

No que respeita as vitimas criancas e para o tema aqui tratado, sdo especialmente relevantes: o
n.° 6 do artigo 7.° que estipula que deve ser nomeado um representante a crianca vitima sempre que
“exista um conflito de interesses entre esta e os titulares das responsabilidades parentais, que os
impeca de a representarem, ou caso a crianca vitima nao esteja acompanhada da sua familia ou se
encontre dela separada”; o n.° 3 do artigo 22.° que determina a obrigatoriedade de “nomeacéo de
patrono a crianca quando os seus interesses e 0s dos seus pais, representante legal ou de quem tenha
a guarda de facto sejam conflituantes e ainda quando a crianca com a maturidade adequada o solicitar
ao tribunal”; o n.° 1 do artigo 23.° que define que os depoimentos e declaracdes das vitimas
especialmente vulneraveis, como é o caso das criancas em razao da idade, quando esta deva ser
prestado em ato processual com a presenca do arguido, o seja através de videoconferéncia ou de

teleconferéncia para garantir um depoimento livre e sem constrangimentos.

Em sintese, com a aprovacao de um “Estatuto da Vitima” visa-se essencialmente asseverar a

informacdo, apoio e protecdo adequados as vitimas em processo penal, bem como a sua protecédo (e

= Para um melhor aprofundamento da matéria, ver: DIAS, Cristiana Araujo, BARROS, Jodo Nuno, CRUZ, Rossana Martingo, Regime Geral do Processo telar
Civel Anotado, Coimbra: Almedina, 2021.

= A este respeito, Claudia Cruz Santos levanta o seguinte problematica: “Aquilo que agora se deve indagar ¢ se a nova definicdo de vitima vertida no artigo
67.°-A do Cddigo de Processo Penal significa uma alteracdo do modelo de participacdo da vitima no processo penal portugués. Ter-se-d a vitima, na
definicdo ampla (e questionavel) daquele artigo 67.°-A, tornado um verdadeiro sujeito processual? A sua intervencdo no processo penal ja ndo supde a
classificacdo como ofendido e, caso pretenda exercer os direitos que Ihe s&o atribuidos, a constituicdo como assistente?”

A autora em apreco responde as nossas duvidas e afirma: “Néo se pense que a vitima se tenha tornado um novo suijeito processual penal para o qual se
transferiram todas as atribuicées outorgadas pelo artigo 69.° do CPP ao assistente. (...) O que se pensa é que o legislador, confrontado pelos movimentos
vitimoldgicos com a ideia de que a figura do sujeito processual assistente ndo existia para facilitar a participacdo no processo penal de todas as vitimas,
mas antes para a disciplinar, reconheceu a necessidade de, em algumas circunstancias, admitir a intervencao no processo penal de vitimas que nao sejam
ofendidos em sentido estrito e que se constituiram assistentes. (...) Trata-se, sem duvida, de novidades justificadas pela aceitacdo da relevancia, no
processo penal, dos interesses da vitima concreta do crime”, A vitima no Direifo Processual Penal Portugués: sujeito ou mero participante?, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 29, N.° 1, janeiro-abril 2019, p.193-194.

= CARMO, Rui do, As Criancas Como Testemunhas- Aplicar e Clarificar a Lei [As Declaracdes Unicas da Crianca O Estatuto da Vitima; Recusa a Depor], in
Revista do Centro de Estudos Judiciarios, 2.° Semestre 2016, N.° 2, p.101.
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dos seus familiares) de possiveis represalias por parte do autor da infracdo, bem como de uma possivel

vitimizacdo secundariaz,

3.3.6. 0 Codigo de Processo Penal (DL n.2 78/87, de 17 de fevereiro)

Também o Cdédigo de Processo Penal tem sido alvo de alteracdes legislativas com o objetivo de
conferir maior protecao a vitima, em particular, a vitima menor de idade. Para o efeito e atendendo ao
objeto do nosso estudo, destacamos: o artigo 349.° ao prever que “[a] inquiricdo de testemunhas
menores de 16 anos ¢ levada a cabo apenas pelo presidente. Finda ela, os outros juizes, os jurados, o
Ministério Publico, o defensor e os advogados do assistente e das partes civis podem pedir ao
presidente que formule a testemunha perguntas adicionais”; alinea b), n.° 1 do artigo 352.° que
estipula que o tribunal ordena o afastamento do arguido da sala de audiéncia, durante a prestacao de
declaracdes se “[o] declarante for menor de 16 anos e houver razfes para crer que a sua audicao na
presenca do arguido poderia prejudica-lo gravemente”; e, sobretudo, o n.° 1 do artigo 271.° que prevé
gue, em caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminacao sexual, “o juiz de instrucao,
a requerimento do Ministério Publico, do arguido, do assistente ou das partes civis, pode proceder a
sua inquiricdo no decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessario, ser tomado
em conta no julgamento”; no n.° 2 do mesmo preceito o legislador realca que, caso a vitima do crime
contra a liberdade e autodeterminacao sexual seja menor, “procede-se sempre a inquiricdo do ofendido

no decurso do inquérito”.

= VIEIRA, Pedro Miguel, op. cit, p.186-187.

55



Capitulo llI- As Declaracoes Para Memdéria Futura

“Se no passado se vé o futuro, e no futuro se vé o passado, segue-se que no passado e no futuro
se vé o presente, porque o presente é futuro do passado, e 0 mesmo presente é o passado do futuro”

21 — Antdnio Vieira

1. Enquadramento juridico

E corrente a afirmacdo de que o direito processual penal é verdadeiro direito constitucional
aplicado, pois nele se corporizam e projetam as normas constitucionais de processo penal®. Mas,
“numa dupla dimensao, alias: na derivada de os fundamentos do processo penal serem,
simultaneamente, os alicerces constitucionais do Estado e na resultante de a concreta regulamentacéo

de singulares problemas processuais ser conformada juridico-constitucionalmentez:.

Nesta senda, a Constituicdo da Republica Portuguesa, doravante CRP, contém varias normas
constitucionais de processo penal, devendo-lhe todas as outras normas de processo penal obediéncia e
conformidadez+. Além do mais, a CRP estabelece também os principios materialmente informadores do
processo penal e, de entre os varios principios do Estado de Direito Democratico, existe um de
particular importancia e que nadao devemos descorar que € o principio da constifucionalidade que se

traduz e implica “a conformacao de todos os atos com a Constituicao (cfr. art.3.°, n.® 3)zs.

0O n.° 5, do art.32.° da CRP dispde que o processo penal tem estrutura acusatdria, “estando a
audiéncia de julgamento e os atos instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio do

contraditorio”.

A estrutura acusatéria do processo penal portugués “significa, antes de mais, que cabe aos
sujeitos processuais a definicao das questdes que devem ser submetidas a juizo, assim como fornecer

0s critérios de resolucao dessas questoes’ze,

= Pe, Antonio Vieira, in Sermao de Quarta Feira de Cinza, pregado em Roma, na igreja de S. Antonio dos Portugueses, no ano de 1672.

= MALAFAIA, Joaquim, O acusatdrio e o contraditdrio nas declaracdes prestadas nos atos de instrugcdo e nas declaracdes para memoria futura, in Revista
do Ministério Publico, Ano 14, N.° 4, outubro-dezembro, 2004, p.512.

= S|LVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal /, 5.7 Edicéo revista e atualizada, Editorial Verbo, Lisboa, 2008, p.94.

= MALAFAIA, Joaquim, A /inguagem no depoimento das testemunhas e a livre apreciacdo da prova em processo penal, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 20, n.° 4, outubro-dezembro, 2010, p.557.

= MALAFAIA, Joaquim, O acusatdrio e o contraditorio nas declaracoes prestadas nos atos de instrucao e nas declaracdes para memoria futura, p.511.

= CUNHA, José Manuel Damiao da, O Caso Julgado Parcial: Questdo da Culpabilidade e Questao da Sancdo Num Processo de Estrutura Acusatoria, Porto,
2002, Publicacdes Universidade Catolica, p.381.
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“No processo acusatorio, “liga-se a investigacao da verdade material aos pressupostos do Estado-
de-Direito”, limitando-a, assim, “pela observancia escrupulosa dos direitos, liberdades e garantias dos

cidadaos”z.

Desta forma, e segundo Figueiredo Dias, o0 modelo consagrado no Codigo de Processo Penal supde,
por um lado, a “aceitacao da participacao constitutiva dos sujeitos processuais na declaracao do direito
do caso; por outro lado, reconhecimento do principio da acusacao, segundo o qual tera de haver uma
diferenciacao material (e nao simplesmente formal) entre o érgao que institui o processo e da a
acusacao e 0 0rgao que a vai julgar”z:, nomeadamente o juiz ou tribunal, que, ocupando uma posicao
de supremacia, independéncia e imparcialidade relativamente ao acusador e ao acusado, ndo pode
promover 0 processo, nem condenar para além da acusacao. Aqui, no modelo tedrico puro de sistema
acusatorio, procura-se, essencialmente, a igualdade de poderes de atuacdo processual entre a
acusacao e a defesa, ficando o julgador apenas interessado na apreciacao objetiva do caso que lhe é

submetida pelo MPz,

Conforme assinala Damiao da Cunha, parece adquirido que num processo de estrutura acusatoria,
a audiéncia de julgamento e em especial a producao de prova assume o lugar central no processo
criminal. A producéo de prova, que deve servir para fundamentar a conviccao do julgador, tem de ser a
realizada na audiéncia de julgamento e segundo os principios naturais de um processo de estrutura
acusatoria, nomeadamente: os principios da imediacdo, da oralidade e da contraditoriedade na

producao de provae.

= RODRIGUES, Anabela Miranda, A Defesa Do Arguido. Uma Garantia Constitucional Em Perigo No “Admiravel Mundo Novo”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 12, N.° 4, outubro-dezembro, 2004, p.549.

= DIAS, Jorge Figueiredo, A nova constituicdo e o processo penal, p.105, Disponivel em: https://portal.oa.pt/upl/%7Bbc2145f1-946b-4932-9eb9-
7a07eec4dled%7D.pdf

= S|LVA, Germano Marques da, Direjto Processual Penal Portugués: Nogoes Gerais, Sujeitos Processuais e Objeto, Vol. 1, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2013, p.64. Distinto do modelo de estrutura acusatoria, por sua vez: “No modelo de sistema inquisitdrio o juiz, agora magistrado profissional,
intervém ex officifo, sem necessidade de acusacdo, investiga oficiosamente com plena liberdade na recolha das provas, pronuncia e julga com base nas
provas por si recolhidas; o juiz € o dominus do processo e o suspeito é objeto e nao sujeito do processo, praticamente sem direitos processuais frente ao
juiz. O processo decorre em segredo, sem contraditorio, e ¢é totalmente escrifo. O acusado é, em regra, privado da liberdade na pendéncia do processo,
pelo menos relativamente aos crimes mais graves.

No processo do tipo inquisitorio o arguido praticamente ndo tem direitos, fica submetido ao poder do juiz. Este, que é ao mesmo tempo acusador,
dificilmente pode manter a independéncia necessaria a um julgamento imparcial.

0 processo inquisitorio corresponde a uma época historica mais avancada — surgiu com o advento do Absolutismo - e na sua estrutura € dominado pela
busca da verdade e pela defesa da sociedade, mais do que pela garantia da pessoa do acusado”.

=0 CUNHA, Damiéo da, O regime processual de leitura de declaracdes na audiéncia de julgamento (arts. 356.° e 357.° do CPP) (Algumas reflexdes a luz de
uma recente evolugdo jurisprudencial), in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 7, N.° 3, julho-setembro, 1997, p.405.

No mesmo sentido se pronunciou Germano Marques da Silva: “O modelo consagrado no Cédigo de Processo Penal de 1987 é o acusatorio que implica a
participacdo de todos os sujeitos processuais na constituicdo da prova que ha-de servir para a deciséo. A ciéncia do juiz de julgamento deve ser comum
aos demars sujeifos processuais e comuns as fontes onde colhe esses conhecimentos. Ora, o melhor método técnico para assegurar esta participacdo € o
do contraditério em audiéncia. A admissao da prova recolhida em modo inquisitério, ainda que submetida posteriormente a apreciacdo contraditoria,
representa um desequilibrio entre a acusacao e a defesa, em prejuizo da defesa. Acresce que o juiz deve decidir sob a impressdo de quanto viu e ouviu e
dai a necessidade de que a prova seja produzida oralmente em audiéncia, ressalvadas as excecdes em que tal seja de todo impossivel”, Producéo e
Valoracdo da Prova em Processo Penal, in Revista do CEJ, 1.° semestre 2006, N.° 4, p.42.
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O principio da imediacado traduz-se fundamentalmente no contacto pessoal entre o juiz e os
diversos meios de prova. Entende-se, grosso modo, que a prova valida para formar a conviccao do juiz
ha-de ser a produzida ou examinada oralmente em audiéncia de julgamento e nela discutida também
oralmente, perante e com intervencao do Tribunal?. Em sintese, o principio da imediacdo significa que
a decisao jurisdicional s6 pode ser proferida por quem tenha assistido a producdo das provas e a
discussao da causa entre a acusacao e a defesa, mas significa também que na apreciacdo das provas
se deve dar primazia aos meios de prova que se encontrem em relacdo mais direta com os factos
probandos#2. Por sua vez, o principio da oralidade significa essencialmente que s6 as provas
produzidas ou discutidas oralmente na audiéncia de julgamento podem servir de fundamento a decisao
proferida pelo juiz. Destes dois principios resulta a necessidade de os juizes que participam na
audiéncia de julgamento serem 0s mesmos do principio ao fim e também serem eles proprios que

decidem dos factos considerados provados e nao provados?:.

No que toca ao principio do contraditorio, este traduz que o tribunal, antes de proferir a decisao,
deve ouvir a acusacao e a defesa, de forma a que estes possam “oferecer provas para provar as suas
teses processuais e se pronunciarem sobre as alegacdes, as iniciativas, os atos ou quaisquer atitudes

processuais de qualquer delas”#+ que os afete pessoalmente.

E esta a solucdo consagrada no n.° 1 do art.355.° do CPP: “Nao valem em julgamento,
nomeadamente para o efeito de formacéo da conviccdo do tribunal, quaisquer provas que nao tiverem

sido produzidas ou examinadas em audiéncia”.

0 n.° 2 do mesmo preceito?s ressalta, porém, excecdes a regra geral do processo penal portugués,

que sdo depois enunciadas nos artigos 356.° e 357.°.

Assim, de acordo com a al. a), n.° 2, do art.356.°, do CPP, a lei admite, concretamente, a leitura
em audiéncia de declaracbes do assistente, das partes civis e de testemunhas, se tais declaracdes
“tiverem sido tomadas nos termos dos artigos 271.° e 294.°", isto é, das declaracoes para memoria

futura.

. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal /], 3.% Edicéo revista e atualizada, Editorial Verbo, 2009, p.222.

=2 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal |, op. cit,, p.89.

== SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal lll, op. cit,, p.223.

2+ SILVA, Germano Marques da, Direito Processual Penal Portugués. nogdes e principios gerais, sujeitos processuais, responsabilidade civil conexa com a
criminal, objeto do processo, Vol. 1, 2.% Edicdo, Universidade Catolica Editora, Lisboa 2022, p.89.

= “A norma do art.355 n° 1 do CPP nos termos da qual “nédo valem em juigamento, nomeadamente para o efeito de formacéo da conviccdo do tribunal,
quaisquer provas que nao tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia’, visa apenas evitar que concorram para a formacdo da conviccao do
tribunal provas que nao tenham sido apresentadas e feitas juntar ao processo com respeito pelo principio do contraditério. Nao exige que todas as provas
tenham de ser reproduzidas na audiéncia de julgamento”, in Acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 4 de marco de 2013, (Proc. n.°
746/11.8PBGMR.G1), Juiz Relator: Ana Teixeira e Silva, Disponivel em: www.dgsi.pt

= “Ressalvam-se do disposto no numero anterior as provas contidas em atos processuais cuja leitura, visualizacdo ou audicdo em audiéncia sejam
permitidas, nos termos dos artigos seguintes”
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Encontramo-nos, pois, no ambito da producao antecipada de prova, mas que constitui uma prova
“com relevancia e forca para o futuro”#’, ou seja, recorre-se a estas declaracdes se se entender

necessario e com o intuito de poderem ser levadas em conta na audiéncia de discussao e julgamento?z,

Apesar de toda a prova dever ser produzida em audiéncia de julgamento, ndo podem ser
desconsideradas algumas circunstancias que ocorrem na pratica, ou seja, “o legislador nao podia

ignorar as realidades da vida"#.

Ora, as declaracdes para memoria futura consubstanciam uma excecao ao principio da imediacao
vigente no nosso processo penal, segundo o qual as declaracdes que podem ser utilizadas como prova
em julgamento e, portanto, para fundar a condenacado, terdao de ser prestadas na audiéncia de
discussao e julgamentoz. Isto acontece porque, embora percecionado de forma direta por um juiz,
nomeadamente o juiz de instrucdo, que é, em regra, diferente daquele que a vai valorar, o juiz de

julgamentoz,

Nessa medida, as normas constantes dos artigos 271.° e 294.° revestem natureza excecional,
uma vez que se trata de uma excecao ao principio que representa o momento crucial da audiéncia de
julgamento como palco Unico da apreciacdo dos factos imputados onde se apresentam e debatem as
provas que foram sendo adquiridas ao longo das fases preparatdrias para, no fim, serem valoradas de
acordo com esse debate. A audiéncia é considerada como o “sitio” processual onde resulta a aplicacao
dos principios do processo, por meio do enfrentamento e colaboracdo necessaria de todos os sujeitos

intervenientesz2/zs,

Ora, o ato processual para memoria futura pode ter por objeto um dos meios de prova: depoimento,
declaracdes, acareacoes, reconhecimento e reconstituicdo do facto. Com efeito, em todas as situacoes
referidas, a prestacao de declaracoes pela testemunha, pelo assistente ou pela parte civil é registada

para memoria futura por particulares razdes de urgéncia expressamente consagradas na lei. Por sua

= Simas Santos e Leal Henriques citado por MALAFAIA, Joaquim, op. cit., p.532.

= [dem, ibidem.

22 BUCHO, Cruz, Declaracdes para memoria futura (elementos de estudo), 2012, p.8.

= CARIDADE, Soénia, FERREIRA, Célia, CARMO, Rui do, Declaracdes para memdria futura de menores vitimas de crimes sexuais: orfentagcoes para técnicos
habilitados, in Manual de Psicologia Forense: Contextos, praticas e desafios, Psiquibilibrios Edicdes, 1.7 Edicao, 2011, p.66.

= BUCHO, Cruz, op. cit, p.11-12.

= | OPES, José Mouraz, O interrogatdrio da vitima nos crimes sexuais. as declaracdes para «memodria futurar, in Revista Sub Judice: justica e sociedade,
outubro-dezembro 2003, n.° 26, p.15.

="“Assim se concretiza o principio do contraditério traduzido na presenca de arguido e do seu defensor, bem como a possibilidade de se solicitar ao juiz a
formulacdo de perguntas adicionais a testemunha, efetivando-se o exercicio das garantias de defesa essenciais a um processo justo”, in LOPES, José
Mouraz, A tutela da Imparcialidade Endoprocessual no Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2005, p.160.
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vez, as declaracdes prestadas em reconhecimento ou reconstituicdo do facto sdo também “declaracdes”

e, por isso, aquelas declaracdes estado incluidas no dominio literal da disposicao do art.271.° do CPPz¢,

Em sintese, as declaracbes para memoria futura consubstanciam “afos singulares e bem
determinados de antecipacdo de prova?:. No fundo, nao sao mais do que inquiricdes levadas a cabo
pelo Juiz de Instrucéo Criminal (JIC) na fase do inquérito, podendo estas também ter lugar na fase de
instrucado, nos termos do art.294.° do CPP. A par disto, também os sujeitos processuais do inquérito —
MP, arguido, assiste ou partes civis — podem requerer a producao antecipada de provazc. Trata-se,
portanto, de uma importante norma que permite que na fase de inquérito ou na fase de instrucéo se
possa produzir, com supressao do principio da imediacéo, prova oral valida em julgamento (art.355.°

do CPP)=.

2. Evolucio Do Regime

Durante a vigéncia do Cddigo de Processo Penal de 1929 ndo existia, na nossa legislacdo
processual penal, norma que possibilitasse a producdo antecipada de prova antes da deducao de
acusacado. Somente com o Decreto-Lei n.° 605/75, de 3 de novembro, se passou a prever,
nomeadamente no seu art.15.°, a producao antecipada de depoimento*, segundo o qual “havendo
justo receio de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas, poderd o
mesmo, a requerimento das partes ou por iniciativa do tribunal, ser produzido antecipadamente logo

apos se ter deduzido a acusacao ou requerido o julgamento”.

Em adicao, podia recorrer-se ao regime da producao antecipada de prova previstos nos termos dos
artigos 520.° e 521.° do Codigo de Processo Civil#e. Alberto dos Reis referia que “[a] justificacdo
sumaria da necessidade da antecipacdo ha-de consistir, naturalmente, na alegacdo dos factos ou
circunstancias conducentes a mostrar que ha justo receio de que venha a tornar-se impossivel ou
muito dificil a producdo, no periodo normal da instrucao do processo, da prova cuja antecipacdo se
pretende obter”=°. O autor em apreco vai mais longe e chama a nossa atencao para a afinidade

existente entre esta diligéncia e as providéncias cautelares, uma vez que o fundamento de ambas

= Al BUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentario do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengéo Europeia dos Direitos do
Homem, 4.7 edicéo atualizada, Lisboa: Universidade Catolica, 2011, p.727.

= GAMA, Antdnio, [et. al.], Comentario Judicidrio do Cddigo de Processo Penal, Tomo Ill - artigos 191.° a 310.°, Edi¢des Almedina, 2022, p.1008.

= NOGUEIRA, Alberto Pinto, et. al., Cddigo de Processo Penal — comentarios e notas praticas, Magistrados do Ministério Publico do Distrito Judicial do
Porto, Coimbra Editora, 2009, p.679.

= | 0BO, Fernando Gama, Cddljgo de Processo Penal Anotado, 4.% Edicdo, Aimedina, 2022, p.575.

= CARMO, Rui do, Declaracdes para memodria futura.: criancas vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, in Revista do Ministério
Publico, N.° 134, Ano 34, abriljunho, 2013, p.118.

= [dem, ibidem.

= REIS, Alberto dos, Cddijgo de Processo Civil Anotado, Volume I, 4.7 Edicdo — Reimpressao, Coimbra Editora, p. 336.
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baseia-se no periculum in mora. “O perigo consiste aqui em desaparecer ou tornar-se muito dificil a

producao de determinada prova, se houver de esperar-se pela fase normal da instrucao do processo”#:.

O Cddigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro, que entrou
em vigor a 1 de janeiro de 1988, consagrou expressamente no art.271.° as “declaracdes para
memoria futura”, sendo que no n.° 1 do referido preceito dispunha o seguinte: “Em caso de doenca
grave ou de deslocacao para o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente a impeca de ser
ouvida em julgamento, o juiz de instrucdo, a requerimento do Ministério Publico, do arguido, do
assistente ou das partes civis, pode proceder a sua inquiricdo no decurso do inquérito, a fim de que o

depoimento possa, se necessario, ser tomado em conta no julgamento”.

Em 1998, com a redacao que lhe foi dada pela Lei n.° 59/98, de 25 de agosto, assistimos a uma
das alteracbes mais importantes relativamente a este instituto: acresce no n.° 1 do art.271.°, do CPP
que o depoimento das vitimas de crimes sexuais passa a poder ser obtido no ambito das declaracdes

para memoria futuraz.

Paulo Pinto de Albuguerque esclarece que a insercao da previsao das vitimas de crimes sexuais
entre aquelas testemunhas que podiam ser ouvidas para memoria futura, nas vésperas da revisdo de
1988, é fruto da iniciativa de um grupo de Juizes do TC de Lishboa sob o argumento “de que estas
testemunhas deveriam ser poupadas ao vexame de ter de repetir a sua histéria e reviver a sua dor
vezes sem conta, diante do OPC, do MP, do juiz de instrucdo, do tribunal de julgamento e neste tantas
vezes quantas o julgamento tivesse de ser repetido” . No mesmo sentido parece ter ido a
jurisprudéncia ao afirmar que o que a lei pretende é poupar estas vitimas do “trauma de reviver vezes
sem conta os acontecimentos e ao constrangimento inerente a solenidade e formalismo de uma

audiéncia de julgamento”z=,

Em 1999, foi publicada a ja mencionada Lei de Protecdo de Testemunhas, que recomenda a
utilizacdo das declaracdes para memoria futura na inquiricdo das vitimas especialmente vulneraveis,
vulnerabilidade esta que pode resultar, concretamente, da diminuta ou avancada idade, estado de
salide ou de o testemunho visar pessoa da sua familia ou de grupo social fechado em que estejam

integradass/ze,

=t [dem, ibidem.

= CARIDADE, Sonia, FERREIRA, Célia, CARMO, Rui do, op. cit, p.66.

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit, p.729.

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 30 de junho de 2011, (Proc. n.° 4752/10.1T3AMD-A.L1-9), Juiz Relator: Carlos Benido. Disponivel em:
www.dgsi.pt

= CARMO, Rui do, op. cit, p.119.
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A maior alteracédo ao regime das declaracdes para memoria futura da-se com a revisao ao Codigo

de Processo Penal pela Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto>.
Assim, seguindo a sintetizacao de Rio do Carmozs, assistimos as seguintes alteracoes:

1) Ambito de aplicacéo: este instituto passa a abranger ndo so as vitimas de crimes contra a
liberdade e autodeterminacao sexual como também as vitimas de crime de trafico de pessoas,
independentemente se é ou nao previsivel a impossibilidade da sua comparéncia na audiéncia

de discussao e julgamento.

= “As revisdes de 1998 [Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto]. e de 2007 [Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto.] alteraram a natureza meramente cautelar do
art.271.° do CPP.
Embora esta finalidade se tenha mantido, as declaracées para memdria futura passaram a poder ter também lugar para protecdo de vitimas de
determinados crimes. A partir de 1998, dos crimes sexuais €, a partir de 2007, dos crimes de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminacao
sexual [Estabelecendo-se um regime particular para as vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacédo sexual de menores (n.°s 2 e 4 do artigo
271.°)..

Manteve-se, mesmo quanto as vitimas dos indicados crimes, a mencéo de que as declaracdes prestadas para memoria futura apenas seriam tomadas em
conta na audiéncia se tal fosse necessario [Ver artigo 271.°, n.° 1, da atual redacdo do Cédigo de Processo Penal.], se bem que se tenham restringido os
pressupostos da audicao dessas testemunhas na audiéncia através da introducdo da exigéncia suplementar de o respetivo depoimento nao pér em causa a
saude fisica ou psiquica de quem 0 devesse prestar [Ver n.° 8 do artigo 271.° do Codigo.].
Porém, salvo quando se estabeleceu um caracter obrigatorio para a pratica desse ato, ndo se fixaram expressamente os critérios que deviam ser utilizados
pelo aplicador para determinar os casos em que a tomada de declaragdes para meméria futura devia ter lugar.
7 - 0 art.28.°, n.° 2, da Lei de Protecao das Testemunhas em Processo Penal [Lei n.° 93/99, de 14 de Julho, alterada pelas Leis n.°s 29/2008, de 4 de
Julho, e 42/2010, de 3 de Setembro, e regulamentada pelo Decreto-Lei n.° 190/2003, de 22 de Agosto.], ao estabelecer que, «<sempre que possivel,
devera ser evitada a repeticdo da audicao da testemunha especialmente vulneravel durante o inquérito, podendo ainda ser requerido o registo nos termos
do artigo 271.° do Cddigo de Processo Penal», veio alargar ainda mais o ambito de aplicacdo deste preceito.
Deixou de ter uma mera funcao cautelar e de proteger as vitimas de certo tipo de crimes, passando a abranger todas as pessoas que se incluam no amplo
conceito de testemunha, tal como ele se encontra definido pelo artigo 2.°, alinea a), da Lei n.° 93/99, de 14/07, e a abarcar qualquer tipo de crime.
Ao mesmo tempo, foram regulamentados os termos da audicdo das testemunhas especialmente vulneraveis, visando com isso garantir simultaneamente a
espontaneidade e a sinceridade das respostas e a protecdo da propria testemunha [Ver artigos 26.° a 31.° da Lei n.° 93/99, de 14 de Julho].
8 - AlLein.”112/2009, de 16/09, veio, por sua vez, no seu artigo 33.°, prever um regime formalmente autonomo para a prestacéo de declaracdes para
memoria futura das vitimas de violéncia doméstica, se bem que esse regime em pouco difira do atualmente constante do art.271.° do CPP.
Esta nova disposi¢cao nao pode, no entanto, ser desligada do regime geral estabelecido para a protecao de testemunhas [Ver o artigo 20.°, n.° 6, da Lei n.°
112/2009, de 16 de Setembro.], nem de outras disposicoes da lei em que se insere que visam assegurar as condicdes de prestacdo do depoimento e das
declaracbes em casos de violéncia doméstica [Ver artigos 16.°, n.° 2, 2.°, n° 3, 22° 23° e 32.° dessa mesma leil.
Entre estas ultimas conta-se o n.° 2 do art.16.°, segundo o qual «as autoridades apenas devem inquirir a vitima na medida do necessario para os fins do
processo penal», e 0 art.22.°, n.° 1, de acordo com o qual, mesmo no decurso de diligéncias que nao a prestacdo de declara¢des para memoria futura, «a
vitima tem direito de ser ouvida em ambiente informal e reservado, devendo ser criadas as adequadas condi¢des para prevenir a vitimagdo secundaria e
para evitar que sofra pressdes desnecessarias»” in Acérdao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 11 de janeiro de 2012, (Proc. n.° 689/11.5PBPDL-A.L1-
3), Juiz Relator: Carlos Aimeida. Disponivel em: www.dgsi.pt

1 — Em caso de doenca grave ou de deslocacédo para o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente a impeca de ser ouvida em julgamento,
bem como nos casos de vitima de crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminacao sexual, o juiz de instrucao, a requerimento do
Ministério Publico, do arguido, do assistente ou das partes civis, pode proceder a sua inquiricdo no decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa,
se necessario, ser tomado em conta no julgamento.

2 - No caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminagédo sexual de menor, procede-se sempre a inquiricdo do ofendido no decurso do
inquérito, desde que a vitima n&o seja ainda maior.

3 - Ao Ministério Publico, ao arguido, ao defensor e aos advogados do assistente e das partes civis sdo comunicados o dia, a hora e o local da prestacéo
do depoimento para que possam estar presentes, sendo obrigatéria a comparéncia do Ministério Publico e do defensor.

4 - Nos casos previstos no n.° 2, a tomada de declaracdes ¢ 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
0 seu acompanhamento, previamente designado para o efeito.

5 - A inquiri¢do é feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério Publico, os advogados do assistente e das partes civis e o defensor, por esta ordem,
formular perguntas adicionais.

6 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos artigos 352.°, 356.°, 363.° e 364.°.

7 - O disposto nos numeros anteriores é correspondentemente aplicavel a declaracdes do assistente e das partes civis, de peritos e de consultores
técnicos e a acareacoes.

8 — A tomada de declaragdes nos termos dos numeros anteriores nao prejudica a prestacdo de depoimento em audiéncia de julgamento, sempre que ela
for possivel e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva prestar”.

= CARMO, Rui do, op. cit, p.121-122.
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2)

3)

4)

5

6)

7)

Obrigatoriedade da sua realizacado: no caso de estarmos perante um menor vitima de crime
contra a liberdade e autodeterminacéo sexual, & sempre obrigatério, no decurso do inquérito, a
Sua inquiricao®.

Participacdo dos sujeitos processuais na diligéncia: ficou definido a obrigatoriedade da
comparéncia do Ministério Publico e do defensor do arguido no momento de inquiricdo da
testemunha especialmente vulneravel (art.271.°, n.° 3, do CPP).

Condicdes da sua realizacdo: as declaracdes de menor vitima de crime contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual terdo de ser realizadas em ambiente informal e reservado, com vista
a garantir, nomeadamente, a espontaneidade e sinceridade das respostas, sendo o menor
acompanhado por técnico especialmente habilitado para o efeito (art.271.°, n.° 4, do CPP).
Regras da prestacdo de declaracdes: estipula-se expressamente a possibilidade de afastamento
do arguido durante a diligéncia, ao abrigo do art.352.° do CPP, apesar de este poder estar
presente. Além do mais, é permitida a leitura de autos e declaracdes contantes no processo,
de acordo com o estipulado no art.356.° do CPP.

Documentacéo da diligéncia: aplicam-se as regras da documentacao das declaracdes em
audiéncia (art.363.° e art.363.° do CPP).

Renovacdo do depoimento em julgamento: existem duas ordens de razdes justificativas do
recurso ao instituto das declaracdes para memodria futura. O primeiro tipo decorre das
declaracdes que constavam no Codigo de Processo Civil, ou seja a previsivel impossibilidade
de comparéncia a audiéncia de discussao e julgamento, limitado as situacoes provocadas por
doenca grave ou deslocacao para o estrangeiro. Neste caso, o recurso as declaracdes para
memodria futura visam impedir que venha a ser invidvel a recolha de prova necessaria a
descoberta da verdade. O segundo tipo prende-se no tipo de ilicito criminal e, para além disso,
por estarem em causa vitimas especialmente vulneraveis, vitimas de crimes contra a liberdade
e autodeterminacdo sexual e crimes de trafico de pessoas. Aqui, visa-se essencialmente

garantir a sua protecao e a genuinidade das declaracdes.

Relativamente aos menores vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual

justifica-se a adocado de medidas para que a tomada de declaracdes para memoria futura se realize no

mais curto espaco de tempo possivel logo apos a ocorréncia ou o conhecimento dos factos, tendo em

= “De acordo com o art.271° do Codigo de Processo Penal, na redagéo conferida pela Lei n° 48/2007, de 29/8, as declaracdes para memdria futura de
menor vitima de crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual em inquérito constituem ato obrigatério e a documentar através de registo audio ou
audiovisual, valendo como prova de julgamento independentemente do menor vir a ser novamente ouvido durante a audiéncia”, in Acérdao do Tribunal da
Relacdo de Guimaraes, de 9 de novembro de 2009, (Proc. n.° 371/07.8TAFAF.G1), Juiz Relator: Fernando Ventura. Disponivel em: www.dgsi.pt
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atencao o seu nivel de desenvolvimento e nas melhores condicbes possiveis. Isto decorre do
preceituado no art.28.° da Lei de Protecao de Testemunhas que estabelece que: “o depoimento ou as
declaracdes da testemunha especialmente vulneravel deverdo ter lugar o mais brevemente possivel
apos a ocorréncia do crime e que (...) sempre que possivel, devera ser evitada a repeticdo da audicéo
da testemunha especialmente vulneravel, podendo ainda ser requerido o registo nos termos do artigo

271.° do Cddigo de Processo Penal”.

Destacamos que a implementacao desta estratégia oferece uma dupla vantagem: por um lado,
potencializa a prestacédo da crianca, levando a que a prova testemunhal seja mais fidedigna e sélida, o
que se traduz num ganho em termos de investigacao criminal e, por outro lado, minimiza o risco de

submeter a vitima menor a um processo de vitimizacao secundaria,

Na perspetiva de Catarina Ribeiro, este ultimo aspeto é de extrema importancia, “ja que a
repeticao de inquéritos acerca do mesmo assunto, para além de ser penosa para a crianca, leva a
distorcdes da informacdo e, consequentemente, a alteracdes da percecdo e relato do facto vivido, o
que dificulta claramente a investigacdo judicial e a integracado psicoldgica da situacdo por parte da

crianga”!,

“Eu contel a dois policias (...) e eles foram simpaticos mas depois tive de dizer no hospital e depois
0S policias forma a minha casa e perguntaram outra vez e agora estou aqui... € a primeira vez que

contei ja foi ha muito tempo... a Dra. ainda ndo sabe?” - Mariana, 11 anos*2.

Ao comparar-se o atual texto da lei com a redacéo anterior, dir-se-a que as alteracdes introduzidas
no regime das declaracdes para memoria futura ofereceram um novo contributo para a recolha do
depoimento do menor vitima em data mais proxima da ocorréncia dos factos, em melhores condicdes
e num ambiente mais amistoso, contribuido para uma maior prevencao dos possiveis efeitos de

vitimizacdo secundaria provocados pelo decurso do processos:.

=« RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.117.

=t RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.121.

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.174.

== CARMO, Rui do, Para Recomendar de: A Leitura De A Crianca na Justica- Trajetdrias e significados do processo judicial de criancas vitimas de abuso
sexual intratamiliar, de Catarina Ribeiro, in Revista do Ministério Publico, Ano 30, outubro-dezembro, N.° 120, 2009, p.278.
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3. Pressupostos de aplicacao

3.1. A doenca grave e a deslocacao para o estrangeiro

O CPP, no art.271.° prevé a realizacao de declaracdes para memoria futura nos casos de doenca
grave que previsivelmente impeca a testemunha de ser ouvida em julgamento; ou de deslocacao para
0 estrangeiro por uma testemunha, que previsivelmente também a impeca de comparecer em
julgamento; e, por ultimo, casos de vitimas de crime de trafico de 6rgaos humanos, trafico de pessoas

ou contra a liberdade e autodeterminacao sexual.

No caso de doenca grave que previsivelmente impeca a testemunha de ser ouvida em julgamento,
imperioso se manifesta desmistificar o que se entende por doenca grave. A este proposito, Paulo Pinto
de Albuquergue escreveu que o conceito de doenca compreende quer a doenca de natureza fisica,
quer o caso de doenca de natureza psiquica, incluindo, deste modo, as perturbacdes psiquicas graves
derivadas de estados obsessivos-compulsivos, estados de panico ou fobias, estados dolorosos crénicos,
doencas nervosas e depressivas, esquizofrenia, toxicodependéncia, alcoolismo e senilidadex+. Neste
sentido, o legislador determina no n.° 8 do art.271.° do CPP que: “A tomada de declaracdes nos
termos dos nimeros anteriores nao prejudica a prestacao de depoimento em audiéncia de julgamento,
sempre que ela for possivel e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva

prestar”.

Para além de ter de se tratar de uma doenca fisica ou psiquica, acresce que a mesma tem de se
considerar grave, mesmo que nao seja considerada adequada para considerar a pessoa Como
inimputavel para efeitos civis, ou nem mesmo como inimputavel para efeitos criminais. O autor em
apreco, esclarece que “a gravidade mede-se pelo efeito inibidor da doenca na pessoa, isto &, pelo efeito
de inibicao de um depoimento plenamente livre e consciente, no uso de todas as faculdades mentais

da testemunhaz,

Para efeitos de jurisprudéncia relativo a este aspeto, veja-se a Relacao do Porto, que refere que:
“[é] justificada a toma de declaracdes para memdria futura de pessoa que sofre de esclerose multipla
progressiva, por se trata de doenca de evolucao progressiva que pode provocar transtornos cognitivos

designadamente ao nivel da memoria recente, e expressao verbal e,

=« ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit, p.728.

= [dem, ibidem.

= Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 14 de marco de 2018, (Proc. n.° 509/17.7GDVFR-B.P1), Juiz Relator: Ligia Figueiredo. Disponivel em:
www.dgsi.pt
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Destaco ainda o Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, que diz que o JIC julgou valido a
tomada de declaracdes para memdria futura porque a pessoa “havia praticamente completado 86
anos, estava vilva na sequéncia de grave e célere doenca de seu marido, mostrando-se debilitada, nao
s6 fisica, como também psicologicamente, sendo de esperar um agravamento das suas capacidades
de discernimento e de testemunho, bem como, sendo a ordem natural da vida e atenta a sua idade

avancada, que pudesse vir a falecer antes mesmo da audiéncia de julgamento”s”.

No caso de deslocacao para o estrangeiro que impeca a testemunha de ser ouvida em julgamento,
esta deslocacdo tem de ser por tempo prolongado, que vai além da data previsivel para o decurso do

julgamento, ou por periodo indeterminado, sem data previsivel para o regresso:.

Neste sentido, as declaraces para memoria futura podem, desta forma, constituir um instrumento
de extrema importancia no caso de crimes cometidos em zonas de grande afluéncia turistica,
presenciados ou sofridos por cidaddos estrangeiros, os quais, na maior parte dos casos, nao
pretendem comparecer em julgamento. O mesmo acontece em paises com uma forte comunidade
emigrante, comumente em férias ou épocas festivas, e que podera presenciar ou vivenciar ilicitos
criminais, e que também na maioria dos casos nao podera previsivelmente comparecer em julgamento,

este incidente podera revelar-se um meio eficaz de conservacao da prova.

Neste sentido, segundo Damido da Cunha: “No essencial, pressuposto do recurso a esta forma de
producdo antecipada de prova € a existéncia de um juizo de prognose (previsivelmente ), quanto a uma
impossibilidade (futura) de o declarante estar presente na audiéncia de julgamento ou, eventualmente,
subsistir receio de o declarante nao ter as faculdades necessarias para prestar declaracdes, no
momento da audiéncia de julgamento” ¢ . O autor acrescenta ainda que “[t]al resulta
fundamentalmente do facto de a decisdo de admissdo de producdo de prova assentar num juizo de
prognose quanto a impossibilidade de producédo (oral) de declaracées em audiéncia de julgamento e
ainda num juizo de prognose de tais declaracbes poderem configurar-se como relevantes para
descoberta da verdade. Falhando, pois, a prognose, e verificando-se a possibilidade de presenca do

declarante, aquela producao antecipada perdera sentido por desnecessidade”s!.

=« Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 25 de janeiro de 2023, (Proc. n.° 3699/18.8T9AMD.L1-3), Juiz Relator: Isabel Cristina Gaio Ferreira De
Castro. Disponivel em: www.dgsi.pt

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit, p.728.

== BUCHO, Cruz, op. cit, p.31-32.

= CUNHA, Damiéo da, op. cit, p.407.

= Jdem, ibidem, p.410.
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3.2. A vitima de crime de trafico de 6rgaos, de pessoas ou contra a liberdade e

autodeterminacao sexual

Debrucar-nos-emos agora nos casos de vitimas de crimes de trafico de orgaos, de pessoas e contra

a liberdade e autodeterminacao sexual.

Como vimos acima, a insercao da previsao das vitimas de crimes sexuais entre as testemunhas
que podem ser inquiridas para memoria futura ficou a dever-se a uma iniciativa de um grupo de Juizes

do TIC de Lisboa, pouco antes da revisao de 1988z,

Por sua vez, aquando da revisdo de 2007, operada pela Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto, a
previsdo foi alargada as vitimas de crime de trafico de pessoas (art.160.° do CP). Esta alteracdo surge

no seguimento do cumprimento parcial de obrigacdes internacionais do Estado portuguéss:.

De destacar que, nestes casos, “a decisédo da tomada de declaracdes para memoria futura nao
tem de estar fundamentada na previsibilidade de as testemunhas nao estarem presentes em

julgamento em razao de doenca grave ou de deslocacao para o estrangeiro”=,

Esta resolucdo é decorrente da consciencializacdo de que estamos perante testemunhas
vulneraveis®s, Estas vitimas sao consideradas vitimas especialmente vulneraveis, na medida em que
“as vitimas de criminalidade violenta, de criminalidade especialmente violenta (...) sdo sempre
consideradas vitimas especialmente vulneraveis”, nos termos do art.67.°-A, n.° 3, do CPP, por forca do
conceito de criminalidade violenta consagrado ao abrigo do art.1.°, alinea j), do CPP=s, Para efeitos da
alinea b), n.° 1 do art.67.°-A, considera-se vitima especialmente vulneravel: “a vitima cuja especial
fragilidade resulte, nomeadamente, da sua idade, do seu estado de saude ou de deficiéncia, bem como
do facto de o tipo, o grau e a duracdo da vitimizacado haver resultado em lesdes com consequéncias

graves no seu equilibrio psicolégico ou nas condicdes da sua integracao social”.

Assim sendo, apresentada a denuncia de um crime e nao existindo fortes indicios de que a mesma

¢ infundada, as autoridades judiciarias ou os 6rgaos de policia criminal competentes devem atribuir-

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit, p.729.

= “Na sequéncia do regime de producéo da prova especial que o artigo 8.° da decisdo-quadro n.° 2001/220/JAl ja previa para as “vitimas, especialmente
para as pessoas mais vulneraveis” e que o artigo 7.° da decisdo-quadro n.° 2002/629 e o artigo 7.° da decisdo-quadro n.® 2004/68/JAl previam que se
aplicasse a criancas vitimas de trafico e de exploracdo sexual (...), que essa protecdo deveria incluir a faculdade de a producéo de prova pelas pessoas
mais vulneraveis se verificar fora e antes da audiéncia de julgamento, sem confronto pessoal destas pessoas com o arguido” /dem, ibidem.

= Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 24 de abril de 2012, (Proc. n.° 61/10.4TAACN-A.C1), Juiz Relator: Jorge Dias. Disponivel em:
www.dgsi.pt

= “[Plessoas para as quais a mera intervencao nos atos processuais comporta de per si um consideravel dano, atenta a imaturidade das suas estruturas
psiquicas (criancas, doentes mentais) ou a especial natureza dos atos criminosos observados (crimes sexuais, violéncia familiar, etc.), e a das
«testemunhas intimidadas ou ameacadas», em que o risco de lesdo, embora agravado em virtude da colaboracdo com a administracdo da justica, devera
ser imputado a uma atuacgéo do arguido ou outra pessoa”, in SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit,, p.29.

= Segundo o qual: “Criminalidade violenta' as condutas que dolosamente se dirigirem contra a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a liberdade e
autodeterminacédo sexual ou a autoridade publica e forem puniveis com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 5 anos”.
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lhes o estatuto de vitima especialmente vulneravel, devendo também informa-las dos seus direitos,
mormente de serem inquiridas no ambito das declaracdées para memoria futura, tal como verificamos
nos artigos 20.%; 21.°, n.° 1 e 2, alinea d), e 24.°, todos do Estatuto de Vitima (Lei n.° 130/2015, de 4

de setembro).

O Estatuto da Vitima, no seu art.24.°#7, prevé um regime de declaracdes para memoria futura no
caso das vitimas especialmente vulneraveis sendo, porém, muito semelhante ao que esta consagrado

nos termos do art.271.°, do CPP.

As vitimas de crimes sexuais enfrentam um grande sacrificio ao envolver-se no processo judicial,
em consequéncia da sua vulnerabilidade psicologica ou das particularidades especificas do crime. De
facto, os estudos empiricos neste dominio ha muito tém evidenciado que o dever de testemunhar em
plena audiéncia comporta uma assinalavel efeito de “vitimizacao secundaria”, em que a pessoa é
forcada a reviver repetidamente os sentimentos negativos (medo, ansiedade, dor) vivenciados durante
a infracdo, efeito esse especialmente intenso e prejudicial por afetar uma area muito restrita de

intimidade pessoal::.

Antdnio Miguel Veiga refere que neste ponto se denota “um intuito protetor da posicdo processual
de quem, (...), se vé& confrontado com as consequéncias institucionais de um ato ofensivo da sua

liberdade e autodeterminacao sexual”=».

Em relacao ao crime de trafico de orgaos e pessoas, é entendido que “[t]al tipo de procedimento &,
até, aconselhavel como regra, tendo em conta a extrema mobilidade das vitimas (que ndo raro
pretendem, apds eclosao do processo, mudar de paradeiro e sumirem-se do alcance dos exploradores)

e, também, a sua tendencial volubilidade face a pressdes”=.

=1 -0 juiz, a requerimento da vitima especialmente vulneravel ou do Ministério Publico, pode proceder a inquiricdo daquela no decurso do inquérito, a fim
de que o depoimento possa, se necessario, ser tomado em conta no julgamento, nos termos e para os efeitos previstos no artigo 271.° do Cédigo de
Processo Penal.

2 - 0 Ministério Publico, o arguido, o defensor e os advogados constituidos no processo séo notificados da hora e do local da prestacdo do depoimento
para que possam estar presentes, sendo obrigatdria a comparéncia do Ministério Publico e do defensor.

3 - A tomada de declaracdes ¢é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das
respostas.

4 - A tomada de declaracoes é efetuada, em regra, através de registo audio ou audiovisual, s6 podendo ser utilizados outros meios, designadamente
estenograficos ou estenotipicos, ou qualquer outro meio técnico idéneo a assegurar a reproducéo integral daquelas, ou a documentacéo através de auto,
quando aqueles meios nao estiverem disponiveis, o que devera ficar a constar do auto.

5 - A inquiricao é feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério Publico, os advogados constituidos e o defensor, por esta ordem, formular perguntas
adicionais, devendo a vitima ser assistida no decurso do ato processual por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento,
previamente designado pelo tribunal.

6 - Nos casos previstos neste artigo s6 devera ser prestado depoimento em audiéncia de julgamento se tal for indispensavel a descoberta da verdade e
n&do puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva prestar.

= [dem, ibidem, p.110-111.

=2 \EIGA, Antdnio Miguel, op. cit, p.130.

= SIMOES, Euclides Damaso, 7rdfico de Seres Humanos: Prevencdo e Represséo & luz do Protocolo Adicional & Convencéo de Palermo, in Julgar online,
2009, p.11. Disponivel em: https://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/Tr%C3%Alficodesereshumanos.pdf
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Deste modo, pode concluir-se que neste ambito o recurso a declaracdes para memoria futura
prende-se maioritariamente com dois fatores. Em primeiro lugar, prende-se em fixar os meios
probatérios que, denota, além do mais, a consciéncia da fragilidade dos mesmos, principalmente no
dominio dos crimes sexuais, uma vez que existe um intervalo temporal significativo entre 0 momento
da pratica dos factos a investigar e 0 momento da producdo probatdria em audiéncia de julgamento.
Dito de outro modo, a cada momento que passa, mais dificil e penosa, sob diversas perspetivas, se
revela a possibilidade de obtencdo dos meios de prova ostensivamente dependentes da “oscilacao
psicolégica” humana=. Como destacam Spencer e Flin, “ha dois fatores cientificos acerca da
psicologia da memoria humana que sao claros para além de qualquer duvida, um é que a memoria
sobre um evento se perde gradualmente com o decurso do tempo, o outro € que o siress para além de
certo nivel pode bloquear o poder de recordar’#2. Em segundo lugar, para além do estrito objetivo de
conservacao da prova, as declaracdes para memoria futura também constituem um instrumento de
protecdo das proprias fontes de prova que carecem de especial atencdo. Aqui, visa-se salvaguarda-las
do confronto e tensdo da audiéncia de julgamento, evitando que estas sejam subjugadas a reviver de

forma sucessiva uma experiéncia traumatica e/ou limitar os perigos de perseguicdo por criminosos:2.

3.3. 0 particular caso das criancas enquanto vitimas

No caso das vitimas menores de idade de crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual,
dispde o artigo 271.°, n.° 2, do CPP, introduzido pela redacao da Lei n.® 48/2007, que: “procede-se

sempre a inquiricdo do ofendido no decurso do inquérito, desde que a vitima nao seja ainda maior”.

Como refere Paulo Pinto de Albuguerques, a lei penal distingue os crimes contra criancas (pessoa
até 14 anos a data do crime) e os crimes contra menores (pessoa entre os 14 e os 18 anos a data do
crime), enquanto que a lei processual sé refere os crimes contra menores. Sendo aqui 0 “menor” a
pessoa com idade compreendida entre os 14 e os 18 anos a data do crime que nao tenha ainda 18
anos a data da diligéncia, deve, deste modo, nela ser ouvido em declara¢des para memoria futura. O
autor conclui ainda que “a extensdo deste regime justifica-se, até por maioria de razado, aos crimes

contra criancas”.

Repare-se que, no caso de menor vitima de crime sexual, verifica-se da parte do legislador uma

inquietacdo em evitar que aquele tenha de reviver em julgamento uma situacao singularmente

= VEIGA, Antonio Miguel, op. cit, p.108-109.

= Spencer e Flin citados por GAMA, Anténio, [et. al.], op. cit, p.1011-1012.
= [dem, ibidem, p.1012.

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p.730.

= [dem, ibidem.
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traumatizante e que, sem sombra de duvidas, deixa marcas para o resto da sua vida. Dai que,
relativamente a essa situacdo, verificando-se ou ndo doenca grave ou deslocacdo para o estrangeiro
que previsivelmente o impeca de ser ouvido em audiéncia de discussado e julgamento, o menor deve
ser sempre ouvido em declaracdes para memoria futura. Além do mais, repare-se que, aqui, 0
legislador nao abre uma mera possibilidade de realizacdo de declaracdes para memoria futura no
decurso do inquérito quando estdo em causa menores vitimas de crimes contra a liberdade e
autodeterminacao sexual, mas antes se impbe em sede de inquérito essa inquiricdo, como claramente

resulta da lei ao dizer “procede-se sempre” 2,

Neste sentido, no caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminacao sexual de
menor, procede-se sempre a inquiricdo do ofendido no decurso do inquérito, desde que a vitima nao

seja ainda maior, ou seja, ndo tenha ainda completado 18 anos de idade (cfr. artigo 130.° do CC)z.

Do teor do preceito citado resulta, indiscutivelmente, a obrigatoriedade da tomada de declaracoes
para memoria futura do menor vitima dos crimes referidos. Assim sendo, ndo resta duvidas sendo
concluir que a pretericdo da tomada de declaracdes para memoria futura do menor constitui uma
nulidade sanavel nos termos do artigo 120.°, n.° 2, alinea d), do CPP, uma vez que trata-se de um ato

legalmente obrigatorio do inquérito.

Esta imperiosidade é decorrente de, a par das vitimas de crime de trafico de pessoas ou 6rgaos,
maiores de idade, das vitimas de crime contra a liberdade e autodeterminacao sexual, também as
vitimas menores de idade sdo encaradas como vitimas especialmente vulneraveis. Esta vulnerabilidade
¢ consequente nao so da sua idade, que pode subsumir-se na definicdo consagrada na alinea b) do n.°
1 do artigo 67.°-A, do CPP, sendo que sempre o seria por se enquadrar no n.° 3 do referido artigo,

conjugado com o conceito de criminalidade violenta prevista no artigo 1.°, alinea j), do CPP.

Assim sendo, também a estas vitimas ser-lhes-a conferido o estatuto de vitima especialmente
vulneravel, devendo igualmente ser advertidos dos seus direitos (artigos 20.°, 21.°, n.° 1 e 2, alinea d),

todos do Estatuto da Vitima - Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro).

Como bem enfatiza Rui do Cramo®, a assuncao de medidas para que a tomada de declaracdes se
realize 0 mais breve possivel apés a ocorréncia ou 0 conhecimento dos factos decorre da necessidade

de se terem em consideracao as especificidades dos factos e da testemunha, para garantir que o relato

= NOGUEIRA, Alberto Pinto, op. cit.,, p.680.
= [dem, ibidem.
= CARMO, Rui do, Declaracbes para memodria futura: criancas vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual, p.122.
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seja obtido nas melhores condicdes possiveis e a vitima seja devidamente protegida. Estamos a falar
do possivel condicionamento pela proximidade fisica e/ou relacional com o suspeito ou arguido, as
influéncias e pressdes a que pode estar submetida, o perigo de interferéncia no relato de narrativas de
elementos que entretanto Ihe tenham sido transmitidos e a necessidade de a proteger de possiveis
efeitos vitimizadores da participacdo no processo, assim como a influéncia que a direcdo da inquiricdo
e as condicbes em que € realizada podem ter sobre o depoimento, implicam a adocao de regras e

cuidados especiais para a audicao destas vitimas.

Face ao exposto, nao resta duvidas de que, junto dos menores vitimas de crimes sexuais, ha uma

grande necessidade de evitar a vitimizacdo secundaria e a respetiva contaminacdo da prova s,

Tal facto tem a ver com “o impacto psico-emocional da propria situacao de testemunho e da
participacdo direta da crianca em tribunal. As dindmicas psicologicas inerentes a situacao de “ir a

|n

tribunal”, (...) poderdo ser constrangedoras e desencadeadoras de stress”s,

Por outro lado, a sucessiva repeticao de inquiriches acerca de um mesmo assunto, “para além de
ser penosa para a crianca, leva a distorcdes da informacdo e, consequentemente, a alteracdes da
percecado e relato do facto vivido, o que dificulta claramente a investigacdo judicial e a integracdo

psicolégica da situacdo por parte da crianca”=2,

A par das razdes convocadas, e como vimos anteriormente, acresce o facto de que os depoimentos
testemunhais desempenham um papel primordial na matéria dos crimes sexuais que, na sua grande

maioria, sao ausentes de “pistas desmascaradoras”=.

Isto € consequente de as situacdes de abusos, na sua maioria, se caracterizarem por certo tipo de
praticas, tais como: beijos, caricias, toques nos genitais, etc. Contudo, mesmo naquelas situacdes de
abusos em que ha contacto fisico, pode nédo ser possivel encontrar vestigios fisicos ou bioldgicos, o que

acontece, alias, na grande maioria dos casos. Isto resulta, do tempo decorrido entre a agressao e o

= BUCHO, Cruz, op. cit, p.44.

= Exemplo pratico do exposto é o presente acérddo que demonstra que os tribunais portugueses tém perfeita consciéncia deste fendmeno de vitimizacao
secundaria: “1 - Se no julgamento de crimes sexuais contra menor o Tribunal usar na audicdo da ofendida expressdes como "Va, esforca-te um pouco
mais, ajuda-nos!"; "s6 mais um esforco..", "eu prometo que néo te faco mais perguntas!"; "os passos que ja deste foram importantes"; "olha, ndo me
digas que vais morrer na praia!"; "estdo aqui alguns homens na sala, mas nem todos sdo violadores", que criaram "situacdes de espontaneidade
provocada" isso ndo anuncia um pré-juizo sobre a culpabilidade do arguido que viole o principio da presuncdo de inocéncia e ponha em causa a
imparcialidade do Tribunal.

2 - Essas expressoes traduzem antes um esforco do Tribunal no sentido de obter a colaboracdo das menores da descoberta da verdade em crimes sexuais,
dominio onde se faz sentir, como é sabido, uma grande dificuldade e retraimento das vitimas na recordacao, no reviver, em publico das situacdes por que
passaram, e que muitas vezes se traduz numa verdadeira penalizacdo secundaria.”, in Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, (Proc. n.® 05P645), Juiz
Relator: Simas Santos. Disponivel em: www.dgsi.pt

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.118.

= [dem, ibidem, p.121.

= \EIGA, Antdnio Miguel, op, cit, p.109.
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exame médico-legal, da rapida cicatrizacdo das lesdes ano-genitais, da elasticidade de determinados

tecidos, essencialmente a partir da puberdade, ou da destruicao intencional dos vestigios biologicos=.

O recurso as declaracdes para memoria futura apresenta-se, deste modo, como um mecanismo
que pode mitigar, em parte, os riscos de vitimizacdo secundaria e de distorcao probatdria, evitando a

necessidade de 0 menor comparecer em audiéncia de julgamentos /33,

No entanto, se o juiz assim o entender, e apesar de ter sido realizado as declaracdes para
memoria futura, 0 menor pode ter de voltar a ser inquirido em plena audiéncia de julgamento, “sempre
que ela for possivel e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva prestar”,

nos termos do n.° 8 do artigo 271.°, do CPP.

A este proposito, Jodo Conde Correia refere que, apesar do louvavel intuito que encerra, este
instrumento ndo evita nem a reinquiricdo no quadro do mesmo processo, nem a reinquiricdo no
quadro doutros processos, implicando a consequente producédo dos efeitos nefastos que, com este

regime, se pretendem evitars.

4. Arealizacao da diligéncia

Concentrando-nos agora no dominio da inquiricdo de menores vitimas de crimes sexuais, importa

ainda salientar algumas regras especificas previstas no artigo 271.°, do CPP.

4.1. O artigo 271.%, n.® 2 do CPP- a obrigatoriedade de tomada de declaracdes para

memoria futura

Neste sentido, e como supra referimos, o n.° 2 do artigo citado estabelece que, no caso de
processo por crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual de menor, esta inquiricdo é
obrigatoria e efetua-se na fase do inquérito, desde que a vitima, a data da realizacao da diligéncia, ndo

seja ainda maior.

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.112.

= BUCHO, Cruz, op. cit,, p.45.

= Atente-se no seguinte excerto retirado do Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 19 de janeiro de 2005, (Proc. n.° 0510063), Juiz Relator:
Fernando Monterroso. Disponivel em: www.dgsi.pt, proferido antes da revisdo operada em 2007: “Estas [as regras da experiéncia] dizem-nos que, em
criancas de tao tenra idade, ndo sé a memoria se torna rapidamente difusa, mas também que s@o progressivamente maiores os riscos de fabulacao, que
podem levar o menor a contar o que lhe dizem ter acontecido, em vez do que viu e viveu. Por isso, mesmo que 0s menores voltem a depor em julgamento,
tudo aconselha, para a boa administracdo da justica, que Ihes sejam desde ja tomadas declaracdes, desse modo fornecendo aos julgadores um leque
mais vasto de material probatério a ser livremente por eles apreciado e conjugado.
A isto acrescem interesses de protecao dos menores. E certo que os juizes ndo sao técnicos dos fendmenos do foro psicologico, mas nao estao inibidos de,
com base nas regras da experiéncia, afirmarem a probabilidade de os menores depois do depoimento verem baixar os niveis de ansiedade, que o caso
inevitavelmente provoca”.

= CORREIA, Jodo Conde, op. cit, p.176.
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Dito isto, importa, em primeiro lugar, notar que sendo a fase de inquérito presidida pelo MP, as
declaracdes para memdria futura que sejam prestadas nesta sede e, portanto prestadas antes de
deduzida a acusacdo, sé podem ser impulsionadas pelo MP:#, ndo podendo ser oficiosamente

determinadas pelo JIC (artigos 268.° e 269.°, ambos do CPP).

Assim, em regra, as declaracdes para memodria futura podem ser impulsionadas pelo MP, pelo
arguido, pelo assistente, ou pelas partes civis, para que o juiz de instrucao, recebido o requerimento,
proceda a inquiricao do menor ofendido no decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se
necessario, ser tomado em conta no julgamento, tal como verificamos ao abrigo do n.° 1 do referido

preceito.

O CPP, no n.° 2 do artigo 271.°, indica-nos tao sé que a vitima menor de crime contra a liberdade
e autodeterminacao sexual deve ser inquirida no decurso do inquérito. De forma mais precisa, o artigo
28.° da Lei de Protecédo de Testemunhas estabelece que a testemunha especialmente vulneravel deve

ser inquirida “o mais brevemente possivel apos a ocorréncia do crime”.

Neste caso em particular, a obrigatoriedade de tomada de declaracdes para memoria futura no
decurso do inquérito, e o mais proximo possivel da ocorréncia dos factos, mostra-se de extrema
importancia porque “o abuso sexual, mais do que outras formas de violéncia contra criancas, suscita
debates e polémicas acesas em torno da memoria, do discurso e da sugestibilidade”. Para além disso,
€ comprovado pela investigacdo de que “a entrevista mais exata € a primeira” e de que “um intervalo
de tempo curto entre 0 acontecimento e o relato diminui o risco de enviesamento e erros, enquanto um

longo intervalo de tempo e entrevistas multiplas tornam dificil uma inquiricdo adequada”=.

Além do mais, e como temos vindo a frisar ao longo deste trabalho de investigacdo, a participacao
do menor ofendido no processo judicial se podera tornar, em si mesmo, fonte de vitimacao secundaria,
desencadeando sintomatologia ansiosa. Trata-se, pois, de uma tarefa extremamente exigente e para o
qual a maior parte dos menores ndo se encontra emocionalmente apta. A par destas dificuldades
emocionais associadas a participacao judicial sdo ainda frequentemente exacerbadas pelo facto de as
criancas serem constantemente interrogadas sobre as mesmas questoes traumaticas e por diferentes
entrevistadores. Atendendo & intensidade do impacto que este procedimento legal tem tido na vida

destas criancas, percecionado como proporcional a vulnerabilidade e fragilidade da vitima, torna-se,

= MALAFAIA, Joaquim, op. cit,, p.535.
= ALBERTO, Isabel Marques, Abuso sexual de criancas: o psicologo na encruzilhada da ciéncia com a justica, in Psicologia Forense, Coimbra: Almedina,
2006, p.451-452/454/456.
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pois, imperioso a projecdo de medidas e procedimentos que possam facilitar a participacdo do menor

no processo judicial e, consequentemente, mitigar eventuais efeitos negativos que dela decorrams«,

Nesta otica, é essencial dar protagonismo a vitima, contextualizar e reforcar a importancia da sua
colaboracao, recolher o seu testemunho num ambiente protegido e o mais rapido possivel, evitar
sucessivas inquiricdes, proporcionar condicoes de seguranca e elucidar a crianca dos procedimentos e

dos passos que se seguems.

Para alcancar esse objetivo na pratica juridica, e tal como refere Rui do Carmos*, sdo necessarios
alguns pontos cruciais. Primeiramente, é importante que os depoimentos para meméria futura sejam
realizados o mais proximo possivel do momento em que os fatos sao conhecidos. Além disso, durante
esse procedimento, é fundamental obter da crianca todas as informacdes consideradas necessarias
para abordar adequadamente a sua situacdo, levando em conta diversos aspetos, como a sua
realidade social, familiar, psicologica, médica, entre outros. Para este efeito, é imprescindivel a
existéncia de uma comunicacdo contante e eficaz entre varios profissionais aptos a interpretar e
descodificar as informacdes fornecidas pelas criancas. Este procedimento permite, assim, evitar
contatos multiplos e prejudiciais a crianca, ao mesmo tempo em que promove a coeréncia das
intervencdes, visando o seu desenvolvimento e respeitando os seus direitos. E necessario, por isso,
estabelecer uma comunicacao eficiente entre os processos e avaliar, em cada caso, a participacéo de

profissionais responsaveis por esses diferentes aspetos.

Contudo, apesar dos sucessivos apelos e dos avancos que se tém verificado nesta matéria, ainda
nos deparamos, nos dias de hoje, com falhas na justica. “[A]creditamos com certeza que a pratica
judicial portuguesa, para além de ndo se coadunar com a legislacdo, & claramente errada”**. Na
maioria dos processos, por regra, a inquiricdo judicial dos menores é realizada ja numa fase avancada
da investigacao, depois de ter sido ouvido diversas vezes, quer pelos OPC's e pelo MP, quer por
entidades com responsabilidade na protecdo e promocao dos seus direitos (CPCJ), no decurso da
investigacdo criminal. AudicOes estas que discutem de forma repetida as mesmas vivéncias, realizadas
em contextos e em condicdes técnicas e logisticas muito diferentes, com a intervencdo de multiplos

profissionais e com propositos distintos.

= CARIDADE, Sonia, FERREIRA, Célia, CARMO, Rui do, op. cit., p.70-71.

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.181.

= CARMO, Rui do, As Criangas Como Testemunhas- Aplicar e Clarificar a Lei [As Declaracées Unicas da Crianca O Estatuto da Vitima; Recusa a Depor],
p.99.

= FERNANDES, Vanessa, op. cit, p.187.

= CARMO, Rui do, Declaracbes para memodria futura: criancas vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual, p.129.
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Catarina Ribeiro, no seu estudo pioneiro sobre processos judiciais de abuso sexual intrafamiliar,

verificou que “as criancas contaram, em média, oito vezes os factos em investigacao” .

Como evidencia Rui de Carmo, a abundancia de inquiricdes a que as criancas sao sujeitas “é uma
realidade que nem a recomendacao legal para que tal fosse evitado e a admissibilidade da tomada de
declaracbes para memdria futura que constavam ja no art.28° n.°2 da Lei de Protecdo de
Testemunhas nem a sua posterior obrigatoriedade afirmada na redacao de 2007 do Cdédigo de

Processo Penal tiveram, por si, s6 0 condao de eliminar’s,

A par destas normas, a Convencao do Conselho da Europa para a Protecdo das Criancas contra a
Exploracao Sexual e os Abusos Sexuais (Convencado Lanzarote, que entrou em vigor na ordem juridica
portuguesa a 1 de dezembro de 2012), reforca que para salvaguardar os interesses os interesses das
vitimas menores e evitar que esta sofra, as audicdes devem ter lugar, sem atrasos injustificados, logo
apoés a denuncia dos factos as autoridades competentes; que as audicdes sejam efetuadas por
profissionais com competéncia adequada a esse fim; que as audicées sejam efetuadas pela mesma
pessoa; que o numero de audicoes seja limitado ao minimo e na estrita medida do necessario par a
evolucao do processo; que se possivel e apropriado e, por ultimo, que as audicbes possam ser
gravadas em video e registadas para serem aceites em tribunal como elementos de prova, segundo as

regras previstas no direito interno de cada ordenamento juridico.

As declaracdes para memoria futura constituem, assim, um mecanismo idéneo que permite a
crianca evitar o trauma de ser obrigada a relatar o mesmo facto a varias entidades e uma confrontacéo

direta com o abusador, situacoes estas que potenciam sentimentos como o0 medo e falta de liberdades.

4.2. 0 artigo 271.%, n.* 4 do CPP- Ambiente informal e reservado na tomada de

declaracoes

O legislador prevé que as declaracdes para memoria futura devem ser realizadas em ambiente
informal e reservado, com o propdsito de assegurar, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade
das respostas, devendo o menor ser assistido por um técnico especialmente habilitado para o seu

acompanhamento, previamente designado para o efeito (artigo 271.°, n.° 4, do CPP).

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.180.

= CARMO, Rui do, op. cit,, p.130.

= Alineas a), c), d), e) don.® 1 e n.° 2 do artigo 35.° (Audicdo da Crianca) da Convencéo de Lanzarote.
= SOTTOMAYOR, Maria Clara, O poder paternal como cuidado parental e os direitos da crianca, p.23.
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A natureza do carater “reservado” do ato significa que é vedado o acesso do publico ao ato
processual em causa no caso em que o processo de encontre perante um regime de publicidade.
Estabelece-se, pois, uma excecdo a regra prevista nos termos do artigo 87.°, n.° 3, do CPP, nédo se
permitindo, para o efeito, que o menor ofendido consinta na realizacdo a porta aberta da diligéncia de

prestacao de declaracdes para memoria futura.

O objetivo legal, como decorre diretamente da norma, & o de garantir a espontaneidade e
sinceridade das respostas. No fundo, este preceito legal evidencia a preocupacao do legislador,
relativamente a especificidade do crime em causa e circunstancias intrinsecas a pratica, de colocar o
menor ofendido numa posicao 0 mais descontraido possivel, sem o 6nus de um ato excessivamente
formal, de maneira que 0 mesmo possa responder as perguntas colocados sem se sentir estressado,

pois sO assim sera possivel obter respostas que correspondem a verdade dos factos:».

A Lei de Protecédo de Testemunhas regula de forma mais rigorosa as condicdes do depoimento de
testemunha especialmente vulneravel ao abrigo dos artigos 27.°, 29.° e 30.°, respetivamente. Desta
forma, determina a concretizacdo das funcdes do técnico designado para o acompanhar, prevé o
eventual contacto prévio da testemunha com o juiz e o local de inquiricao e, além do mais, determina
as regras de execucao da audicdo como o ndo encontro entre o0 menor ofendido com o arguido e a sua

nao sujeicao ao confronto direto com outros intervenientes no processo®:.

A Convencdo de Lanzarote também estipula, ao abrigo da alinea b), n.° 1, do artigo 35.°, que “as
audicdes da crianca tenham lugar, sempre que necessario, em instalacoes adequadas ou adaptadas

para esse efeito”.

No entanto, em Portugal, as condicdes em que sado executadas as declaracdes para memdria
futura de criancas vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual ndo cumprem, salvo
raras excecdes, as imposicoes de reserva e de protecao da testemunha no decurso da diligéncia. Nao
dispomos de instalacdes judiciais devidamente preparadas para a realizacao desta diligéncia, sendo
urgente a adocao de locais adequados para a inquiricdo das criancas, em particular quando tém de

testemunhar em situacdes tao perturbadoras como os abusos sexuais®2.

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit, p.730.
= NOGUEIRA, Alberto Pinto, op. cit, p.681.

= CARMO, Rui do, op. cit, p.132.

= CARMO, Rui do, op. cit, p.132-133.
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No estudo realizado por Catarina Ribeiro, ficou ainda registado que as criancas que frequentam os
tribunais, no proposito de serem inquiridas, acentuam a ideia de que, por vezes, 0s espacos estao

concebidos apenas em funcao dos adultos, levando a que o menor sinda um desconforto adicional:.

Nao dispondo o tribunal de locais apropriados para o efeito, a tomada de declaracdes para
memoria futura devera, em principio, ocorrer no gabinete do juiz, em ambiente informal, pelo que é
aconselhavel que os diversos intervenientes (juiz, MP, advogados e funcionarios) se deverao abster de

traje profissional®+.

No entanto, ainda que inferior ao formalismo impregnado na sala de audiéncias, as declaracoes
para memoria futura que decorram no gabinete do juiz, por se destinar ao estudo e ao trabalho,
encontram-se mobilados com mesas, cadeiras, livros e processos, exibindo um cenario completamente

distinto do mundo visual do menorzs.

Sobre este aspeto, tendo em conta o crescente envolvimento das criancas no contexto judicial, é
urgente a criacdo de espacos dotados de caracteristicas infantis (e.g., lapis, papel e livros de colorir,
bonecos, desenhos de criancas), dado que parece contribuir de forma positiva para uma melhor
adaptacdo do menor ofendido ao contexto, pois transmite a crianca a ideia de que naquele contexto

terdo estado outras criancas, reduzindo o efeito de estigmatizacao tao frequente nestes casos.

A este proposito, realca-se a importancia de instrumentos como o Guia de Boas Praticas para a
Audicdo da Crianca, da autoria de Rute Agulhas e Joana Alexandre, no qual se estabelece um conjunto
de varidveis a ter em conta para se proceder a uma correta audicdo da crianca. Neste sentido, as
autoras em apreco definem variaveis: relacionadas com a entrevista, que dizem respeito a forma como
esta é preparada e conduzida; relacionadas com as criancas, nomeadamente, o seu nivel de
desenvolvimento em varios dominios (cognitivo, emocional, social e moral), bem como o seu grau de
maturidade e o peso que estes fatores podem ter no momento da inquiricdo e, por ultimo, variaveis
ambientais, relacionados com espaco fisico onde decorre as audicdes. Relativamente a esta ultima
variavel, de forma sucinta, estabelece-se que se deve “proporcionar a crianca um ambiente tranquilo e
privado, que lhe transmita seguranca, com um numero reduzido de adultos presentes, e no qual

existam materiais ludicos que possam facilitar o processo de comunicacao”.

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.165.

= BUCHO, Cruz, op. cit, p.99.

= FERNANDES, Vanessa, op. cit, p.178.

= RIBEIRO, Catarina, MANITA, Celina, op. cit, p.61.

= AGULHAS, Rute, ALEXANDRE, Joana, Audicdo da Crianca. Guia de Boas Praticas, Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados, 1.? Edicéo,
Lisboa, 2017, p.28.
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Rui do Carmo®t, apresenta uma caracterizacdo de como devem ser os ambientes informais e
reservados para se proceder a uma correta realizacdo da diligéncia: locais simples e amigaveis para o
menor ofendido, que permitam uma boa administracdo do tempo da inquiricdo, sejam soébrios e ndo
englobem elementos que constituam fonte de distracao; que ndo ocorra o encontro entre a crianca e o
arguido ou com outros sujeitos que possam perturbar emocionalmente, antes, durante ou depois do
ato processual; que exista separacao fisica, através de um espelho unidirecional, entre o local em que
se encontra a crianca e quem dirige e executa a inquiricao e o local onde se encontram os restantes
intervenientes e, por fim, a existéncia de um sistema de gravacao audiovisual que permita o registo

integral do decurso das declaracdes para memoaria futura.

No entanto, enquanto nao for possivel suprir esta insuficiéncia, torna-se urgente criar este
ambiente dentro das proéprias instalacdes judiciais, de forma a “minorar tanto quanto possivel o
impacto negativo do espaco e das condicdes logisticas de realizacao da inquiricdo sobre a crianca e a
qualidade do depoimento”=*. Para este efeito, deve-se ter em atencédo os seguintes aspetos, seguindo,
novamente, o pensamento de Rui do Carmo: escolher o local do tribunal em que a crianca possa ser
mais bem recebida e aquele em que a diligéncia se possa realizar nas melhores condicoes possiveis;
planejar a sua rececdo e a circulacdo de todos os intervenientes de modo a evitar encontros que
afetem a crianca; utilizar a teleconferéncia para transmitir o som e a imagem do local onde se encontra
a crianca e quem dirige e executa a inquiricdo para aquele outro em que estdo o0s restantes

intervenientes na diligéncia e, por ultimo, nao utilizar traje profissional.

No entanto, nada obsta que as declaracdes para memoria futura sejam realizadas em local
diferente do tribunal, ja que o artigo 271.°, n.° 3, do CPP, estabelece que o juiz pode designar nao s o

dia e a hora, mas também o local da prestacdo do depoimento.

5. A presenca de técnico especialmente habilitado

Prevé-se ainda que, no decurso do ato processual, o menor seja assistido por técnico

especialmente habilitado para o seu acompanhamento.

Conforme inferido ao longo deste estudo, o momento de aquisicdo da prova judicial dos factos
junto das vitimas (isto &, a prova testemunhal) é particularmente relevante nestes processos judiciais,
uma vez que testemunhas oculares sao raramente presentes, a par da inexisténcia, na grande maioria

das vezes, de evidéncias fisicas e/ou biologicas dos atos abusivos, sendo o seu testemunho, muitas

= CARMO, Rui do, op. cit, p.133.
= CARMO, Rui do, op. cit, p.133.
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das vezes, o Unico meio de prova. Assim, dada a significancia dos relatos das vitimas na descoberta
factual destes crimes, a colaboracao destas nos processos judiciais torna-se fulcral e prioritario. Porém,
este envolvimento acarreta para a vitima implicacdes significativas, ao exp6-la a uma reexperiéncia do(s)
evento(s) traumatico(s), num ambiente formal, marcado pela utilizacdo de linguagem técnica
incompreensivel por vitimas especialmente vulneraveis, bem como de rituais inerentes ao sistema de
justica que sado desconhecidos a quem nao tem contacto com este contexto. Todas estas
caracteristicas aliadas a conducéo inadequada de uma inquiricao poderao resultar numa experiéncia

traumatica, aumentando o risco de vitimizacao secundaria.

Atendendo aos fatores supramencionados, é de extrema importancia a presenca de técnico
especialmente habilitado dotado de conhecimentos técnico-cientificos especificos, mais concretamente,
especializacdo nas areas da vitimologia, da psicologia da memoéria e do testemunho e do

desenvolvimento infantil, assim como conhecimentos acerca dos procedimentos judiciais®:.

Assim, este técnico “tem por funcdes preparar a crianca para o contacto com o meio judicial, para
que esta adira sem constrangimentos a diligéncia, acompanha-la e dar-lhe o apoio necessario, mesmo
depois de concluidas as declaracées, para que a participacao neste ato nao lhe seja emocionalmente

prejudicial 2,

Da mesma forma, o artigo 160.° do CPP refere que este técnico deve ser munido “de servicos
especializados, incluindo os servicos de reinsercdo social, ou, quando isso ndo for possivel ou
conveniente, especialistas em criminologia, em psicologia, em sociologia ou em psiquiatria”. Assim,
parece-nos aconselhavel que se as declaracdes para memoria futura forem antecipadas pela realizacdo
de uma pericia sobre a personalidade, artigo 131.°, n.° 3, do CPP, o técnico que realizou a pericia seja

0 mesmo que acompanhe a crianca na fase da realizacao da diligéncia para memoria futuras.

Para este efeito, torna-se fundamental que a nomeacao do técnico se processe em tempo Uutil, para
uma vez nomeado, procure, antecipadamente, reunir o maximo de informacdes possiveis sobre o caso
(e.g. consulta das pecas processuais), de forma a ter uma avaliacao global da situacdo em concreto e
neste sentido poder preparar da melhor forma a sua intervencao junto da crianca vitimizada*. Assim, o

primeiro contacto com a crianca devera, essencialmente, servir para estabelecer uma relacao de

=« MENDES, Patricia, FERNANDES, Delfina, MATOS, Marlene, A atuacéo do técnico especialmente habilitado no dmbito das Declaracdes para Memodria
Futura. contributos para boas praticas no Sistema de Justica, in Revista do Ministério Publico, Ano 44, N.° 176, outubro-dezembro 2023, p.146-147.

« MENDES, Patricia, FERNANDES, Delfina, MATOS, Marlene, op. cit, p.148-149.

=« CARMO, Rui do, op. cit, p.134.

= GAMA, Antonio, Reforma do Cddigo de Processo Penal: prova testemunhal, declaracoes para memoria futura e reconhecimento, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 19, N.° 3, julho-setembro 2009, p.405.

= CARIDADE, Sénia, FERREIRA, Célia, CARMO, Rui do, op. cit,, p.74.
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confianca, devendo o técnico: 1) explicar o proposito da sua intervencdo; 2) preparar a crianca para a
diligéncia, explicando o significado deste ato processual; 3) proceder a uma avaliacdo desenvolvimental

global da crianca, aferindo as suas competéncias a producédo de um testemunho auténticoss.

Deste modo, estabelecido o primeiro contacto com o menor ofendido, o técnico devera comunicar
ao Tribunal as principais conclusdes que depreendeu da avaliacao desenvolvimental realizada no
menor, nomeadamente as suas competéncias e capacidades. O objetivo primordial desta partilha de
informacdes visa, essencialmente, consciencializar o magistrado para a necessidade e importancia de
adaptar a sua forma de questionamento ao nivel desenvolvimental do menor. Por sua vez, durante o
momento da realizacdo da diligéncia, o técnico devera sobretudo monitorizar se a forma como a
crianca esta a ser inquirida corresponde ao seu nivel desenvolvimental e, adicionalmente, compete
também ao técnico uma gestdo equilibrada do tempo de inquiricdo, procurando identificar na crianca
sinais de cansaco e/ou desconcentracdo que podem interferir negativamente com o desempenho da

mesmase,

Mais uma vez, evidencia-se a preocupacao do legislador em proteger o menor face ao reavivar de
uma experiéncia particularmente traumatica e as sequelas dai resultantes, quer no dominio psiquico,

quer no que tange a respetiva personalidades.

Paulo Pinto de Albuquerque chama a atencao para o facto de que o acompanhamento do técnico
especialmente habilitado para o efeito ndo deve ser imposto ao menor “se ele ndo precisar dessa
assisténcia, pois a imposicao poderia até ser contraproducente e prejudicar a “espontaneidade e a
sinceridade das respostas”, assim sendo “o juiz deve atender a vontade do menor e afastar o técnico

da diligéncia se 0 menor expressamente rejeitar a sua assisténcia” =,

No entanto, importa referir que é recomendado nas Linhas Diretrizes do Comité de Ministros do
Conselho da Europa sobre uma Justica Adaptada as Criancas que "os interrogatérios e a recolha de

depoimentos de criancas devem, tanto quanto possivel, ser conduzidos por profissionais qualificados” .

Por sua vez, também a Convencdo de Lanzarote determina que “as audicdes da crianca sejam

efetuadas por profissionais com formacao adequada a esse fim"#",

= [dem, ibidem, p.79.

= [dem, ibidem, p.74-77.

« NOGUEIRA, Alberto Pinto, et. al, op. cit, p.681.
= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit, p.730.

« Ponto 64.

= Artigo 35.°, n.° 1, al. ¢).
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Se olharmos para a redacdo da lei, mais concretamente no artigo 271.°, n.° 5, do CPP, encontra-

se estatuido que “a inquiricao é feita pelo juiz”.

A este proposito, Rui do Carmo entende que devera ser ponderada a nomeacao de um técnico com
formacao adequada para auxiliar o juiz de instrucao na conducéo e realizacao das declaracoes para
memoria futura, numa dupla dimensao: garantir que as condicées do espaco e do ambiente para a
realizacao do ato processual sdo amigaveis para a testemunha especialmente vulneravel e garantir que
a conducao da inquiricao é feita tendo em conta a idade e o nivel de desenvolvimento da crianca,
possibilitando obter um relato o mais completo possivel e sem contaminacdes decorrente,
concretamente, do modo com a inquiricao é executada e as perguntas sdo formuladas®:. Desta forma,
este técnico tem uma funcao distinta da do técnico que apoia diretamente a crianca, previsto nos
termos do artigo 271.°, n.° 4, do CPP e do artigo 27.° da Lei de Protecao de Testemunhas. Enquanto o
primeiro tem por funcéo auxiliar o juiz na execucao da inquiricao, o segundo tem como dever preparar
€ apoiar a crianca no seu contacto com o sistema de justica penal. Nao ha contudo, na perspetiva de
Rui do Carmo, nenhum obstaculo legal a que, se assim for considerado pertinente, 0 mesmo técnico
desempenhe as duas funcdes, desde que tenha formacao adequada para o efeito e se revele

conveniente também a luz dos procedimentos de protecao e promocao dos direitos da crianca®.

S6 assim sera possivel coadunar a pratica judiciaria com a Convencéo do Conselho da Europa para
a Protecdo das Criancas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais (Lanzarote, 2007), que
vincula os Estados signatarios, entre os quais Portugal, de providenciar as medidas necessarias para

cumprir o preceituado ao abrigo do artigo 35.°, n.° 1, al. ¢)=.

Em suma, ndo ha duvidas que a presenca deste profissional fortalece o sentimento de seguranca
da vitima menor, a par de contribuir positivamente para a vivéncia desta experiéncia, minimizando o
potencial impacto negativo que este evento podera ter nas suas experiéncias futuras com o sistema de

justica, bem como na significacdo que a vitima dara a este episédio™.

6. Artigo 271.%, n.® 5 do CPP- Estrutura da diligéncia

Ainda no ambito do artigo 271.°, 0 seu n.° 5 determina que “a inquiricao é feita pelo juiz, podendo

em seguida o Ministério Publico, os advogados do assistente e das partes civis e o defensor, por esta

= CARMO, Rui do, op. cit, p.137.

= [dem, ibidem, p.137-138.

= [dem, ibidem, p.138.

=« MENDES, Patricia, FERNANDES, Delfina, MATOS, Marlene, op. cit, p.153.
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ordem, formular perguntas adicionais”. Conforme assinala Cruz de Bucho®s, estes sujeitos ndo tém
apenas o direito de estar presentes e assistir a realizacao deste ato processual, garantindo deste modo,
com a sua participacao, a legalidade e a correcao da diligéncia que vai praticar-se, como também a
faculdade de intervir no ato que deve desenrolar-se em moldes semelhantes aqueles que regem a

producéo da prova em audiéncia, subordinado aos principios da imediacao, oralidade e do contraditério.

Na redacdo pré-vigente, encontrava-se estabelecido que antes os sujeitos processuais podiam
“solicitar ao juiz a formulacdo de perguntas adicionais e podendo ele autorizar que sejam aquelas

mesmas a fazé-las”

Nas palavras de Antonio Gama, “[plassou-se de um contraditorio mitigado, antes da Reforma

[2007], para um total e direto contraditorio”s.

E remata o0 mesmo autor que “com a Reforma desfez-se, ao menos a nivel formal, o «justo
equilibrio» das finalidades antagonicas em presenca, com prejuizo para as vitimas, e sem a certeza de
que em contrapartida desse favor formal ao direito de defesa, resulte para a defesa uma efetiva
vantagem. Ha um interesse publico na realizacdo da justica que é, ou pode ser, afetado por tabela.
Chegou-se ao extremo de despojar a vitima, mesmo na veste processual de assistente e parte civil, do
seu direito de nao ser questionada diretamente por outrem, que ndo o juiz, ou com a autorizacéo do
juiz, enquanto o arguido no seu interrogatorio, em julgamento, mantém o privilégio de so6 ser
questionada sobre os factos através do juiz, isto no caso de decidir prestar declaracoes, art.® 345.°,

n.°s 1 e 2 do Codigo Processo Penal”#77

Encontra-se estipulado na lei que, se estivermos face a inquiricdo de testemunhas menores de 16
anos, aplica-se-lhe a disciplina do artigo 349.° do CPP, segundo o qual incumbe ao Juiz de Instrucéo
presidir a diligéncia, podendo em seguida o Ministério Publico, o defensor e os advogados do assistente

e das partes civis pedir ao presidente para formular a testemunha perguntas adicionais, ou seja, ndo

== BUCHO, Cruz, op. cit,, p.88.

= GAMA, Antdnio, op. cit,, p.405-406.

= [dem, ibidem, p.407.

= “Além disso, ha uma diferenca radical que obsta a qualquer paralelismo e que tem a ver com o desenho da estrutura processual que recebe as
declaracées. As declaragdes para memoria futura séo prestadas perante um tribunal, naquilo que é uma producdo antecipada de prova (Maria Joao
Antunes, Direito Processual Penal, 2022, p. 213 e 214), com a finalidade de ser utilizada em julgamento, enquanto as declara¢des anteriores do arguido,
prestadas nas fases preliminares do processo, sdo prestadas em interrogatorio que ndo é uma antecipacdo da audiéncia, nem como tal pode ser visto,
nem esta funcionalmente dirigido em primeira linha a utilizacao futura em julgamento, com um principio de contraditério incipiente de meros «pedidos de
esclarecimento das respostas dadas pelo arguido» (art.141.°/6) em momento processual que, em regra, o objeto do processo aparece delineado a traco
grosso. Enquanto na tomada de declaragdes para memodria futura ocorre uma verdadeira anfecipacéo de prova segundo o figurino vigente em audiéncia de
Julgamento, o mesmo n&o se verifica nas declaracdes prestadas no interrogatério de arguido. Na verdade, o figurino das declaracdes para memoria futura
¢ mais dialético que o interrogatorio, tem mesmo um contraditério mais vincado e direto do que o consagrado para a propria audiéncia de julgamento, pois
a letra da lei permite um contrainterrogatorio direto da pessoa que presta depoimento — podendo em seguida o Ministério Publico, os advogados do
assistente e das partes civis e o defensor, por esta ordem, formular perguntas adicionais art.271.°/5 -, e ndo mediado pelo juiz, como ocorre em
audiéncia de julgamento (art.346.°/1, 347.°/1, 349.°). Depois estdo em causa declaracdes do arguido que tem um estatuto garantistico (art.32.°/1, CRP)
diverso da vitima, ofendido ou assistente.” in Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 4 de maio de 2023, (Proc. n.° 660/19.9PBOER.L1-A.S1), Juiz
Relator: Antoénio Gama. Disponivel em: www.dgsi.pt
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lhes é permitido o confronto direto, para efeitos da sua protecdo e também para assegurar que o seu

depoimento néo é perturbado por atitudes no interrogatdrio que possam contagiar o relato da crianca®.

Parece-nos pertinente a critica de Sandra Oliveira e Silva, quando afirma que “este novo dispositivo
legal parece desconhecer a disciplina para protecao de testemunhas especialmente vulneraveis
introduzida pela Lei n.° 93/99, de 13 de julho”=, que estipula no artigo 29.°, al. ¢c) que o artigo 271.°

pode também ser aplicado a menor com idade superior a 16 anos.

Nao se averigua, neste ponto, a afirmacéo de Rui Pereira®' de que uma das grandes finalidades da
revisao do Codigo de Processo Penal era o aprofundamento dos direitos das vitimas. O regime previsto

no artigo 271.° do CPP contraria o designio de “reforcar a protecao das criancas até aos 18 anos” 2,

7. Artigo 271.2,n.2 6

O artigo 271.°, n.° 6, do CPP estabelece que “é correspondentemente aplicavel o disposto nos

artigos 352.°, 356.°, 363.° e 364.°".

Apesar do legislador ter aplicado em sede de declaracdes para memoria futura as normas para a
possibilidade de afastamento do arguido durante a prestacdo de declaracdes (artigo 352.°); a
reproducdo ou leitura permitidas de autos e declaracdes (artigo 356.°); documentacao de declaracdes
orais (artigo 363.°) e a forma da documentacéo (artigo 364.°), “esse inciso tem de ser lido e entendido,
ndo como um catalogo fechado, mas como um principio de equiparacédo as regras aplicaveis em sede
de producdo de prova em audiéncia de julgamento”=:, mormente os artigos 346.° (declaracdes do
assistente), 347.° (declaracdes das partes civis) e 349.° (testemunhas menores de 16 anos):. Esta
solucdo, na perspetiva de Antonio Gamaz, tem em vista reequilibrar o0 modelo de inquiricdo e antecipar,

nas declaracdes para memoria futura, o figurino do julgamento.

Estabelece o ponto 5 da Decisdo-Quadro do Conselho de 15 de marco de 2001, relativa ao
estatuto da vitima em processo penal, que “as necessidades da vitima devem ser consideradas e
tratadas de forma abrangente e articulada, evitando solucdes parcelares ou incoerentes que possam

dar lugar a uma vitimizacao secundaria”.

= CARMO, Rui do, op. cit, p.135.

= SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., p.112 (201).

= PEREIRA, Rui, et. a/,, Debate sobre a Reforma Penal, in Revista Julgar, N.° 1, janeiro-abril 2007, p.109-110.
= [dem, ibidem, p.112.

= GAMA, Antdnio, op. cit,, p.409.

= Seguindo o raciocinio de Anténio Gama.

= GAMA, Antdnio, op. cit,, p.408.
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Ainda neste ambito, o artigo 8.°, n.° 4 da referida Decisdo-Quadro, impde a cada Estado-Membro o
dever de assegurar o direito de a vitima, designadamente as mais vulneraveis, poder beneficiar de
condicdes que as permitam proteger dos efeitos do seu depoimento em audiéncia publica. Por sua vez,
0 artigo 3.° institui que cada Estado-membro deve tomar as medidas adequadas para que se interrogue
a vitima na medida do necessario para o desenrolar do processo penal. Por ultimo, o artigo 15.°, n.° 1,
determina a criacdo das condicdes necessarias a prevencao da vitimizacdo secundaria ou de

desnecessarias pressdes sobre a vitima.

Concluimos, assim, convocando a Decisdo-Quadro, que o n.° 6 do artigo 271.°, tera de englobar os

artigos 346.°, 347.° e 349.°, do CPP.

8. Admissibilidade da repeticao de depoimento em sede de audiéncia e julgamento

O artigo 271.°, n.° 8, do CPP, prevé que “a tomada de declaracdes nos termos dos numeros

anteriores nao prejudica a prestacdo de depoimento em audiéncia de julgamento”.

Segundo Rui do Carmo, “[n]ele esta expressa a regra da nao repeticdo da inquiricao de
testemunha ouvida em declaracdes para memdria futura nas fases posteriores do processo,

nomeadamente na audiéncia de discussao e julgamento” =,

Como mencionado anteriormente, sdo duas as situacdes que fundamentam a tomada de
declaracbes para memoria futura. A primeira é relativa a previsivel impossibilidade de comparéncia da
testemunha em audiéncia de julgamento, por questdes de doenca grave ou de deslocacdo para o
estrangeiro. Quer isto dizer que, nomeadamente, ndo justificam a inquiricdo de uma testemunha pelo
juiz de instrucdo se nao é de prever a impossibilidade de a mesma comparecer a audiéncia de
julgamento®. A segunda € o caso das declaracdes prestadas por vitimas de crimes contra a liberdade e
autodeterminacao sexual, que segundo Rui do Carmo “uma das razdes da antecipacdo obrigatéria da
audicao é precisamente a sua protecao através do afastamento precoce da intervencao no processo
em que se discute e julga o crime”=s, A audicao da crianca em sede de julgamento s6 pode acontecer
excecionalmente, se for considerada imprescindivel pelo juiz para a descoberta da verdade e, se se

concluir que nao é posta em causa a saude psiquica da crianca.

= CARMO, Rui do, op. cit, p.138.

= NOGUEIRA, Alberto Pinto, et. al,, op. cit,, p.680.
= CARMO, Rui do, op. cit, p.138.

= CARMO, Rui do, op. cit, p.138-139.
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Enquanto que no n.° 8 do artigo 271.° do CPP refere que “[a] tomada de declaracdes nos termos
dos numeros anteriores nao prejudica a prestacdo de depoimento em audiéncia de julgamento”, por
seu turno, o n.° 1 do mesmo preceito refere na sua parte final que o depoimento antecipado pode, se

necessario, ser tomado em conta no julgamento.

Refere o acordao do Tribunal Constitucional que “a conjugacao desses segmentos normativos
significa que o legislador procurou sublinhar o que sempre decorreria do principio da investigacao ou
da verdade material, consagrado no art.340° do CPP, ou seja, que o tribunal ordena, oficiosamente ou
a requerimento, a producao de todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure
necessario a descoberta da verdade ou a boa decisdo da causa. Também na limitacdo dessa
reinquiricdo aos casos em que for possivel nada se acrescenta ao que se dispée na al. b) do n°4
do art.340°, pois, e até pela natureza das coisas, a producdo de prova de «obtencao impossivel»

sempre estara vedado ao fracasso”=.

Ora, existindo declaracdes anteriormente prestadas para memoria futura, tem-se por definido que
s6 as incidéncias proprias do decurso da audiéncia de julgamento poderdo sustentar a formulacdo de
um juizo acerca da necessidade (ou desnecessidade) de tomada de novos esclarecimentos a crianca,
ndo podendo a regra plasmada no n.® 2 do artigo 271.° do CPP determinar um obstaculo de, se o

tribunal assim o entender, proceder a nova auscultacao®:.

wu

Em tom de critica, Anténio Miguel Veiga*2 alude para um ““massacre descritivo” (e psicologico) do
menor a troco de...muito pouco”** nos casos em que a realizacao das declaracdes para memoria
futura assuma um carater de mera repeticdo ou reproducao do ato processual que, por sua vez, ja sera
justificado se for plausivel que a nova audicdo seja a Unica forma de esclarecer os pontos de facto

essenciais colocados em crise pelo decurso da producéo probatéria.

Julio Barbosa e Silva refere que “[tjudo isto se liga de forma intima no @mbito do papel do Juiz no
ambito deste tipo de julgamentos e do artigo 127.° do Codigo de Processo Penal e ao equilibrio a que o
julgador deve presidir em concreto, sem prejuizo do chamamento, com os cuidados necessarios, da

vitima a julgamento, nao obstante essa possibilidade dever ser reduzida ao minimo imprescindivel e

= Acérdao do Tribunal Constitucional, de 7 de dezembro de 2010, (Proc. n.° 459/10), Juiz Relator: Ana Guerra Martins. Disponivel em: www.dgsi.pt
= VEIGA, Antdnio Miguel, op. cit, p.130.

= \EIGA, Antdnio Miguel, op. cit, p.130-131.

= \leiga, Antdnio Miguel, op. cit., p.131.
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em casos muito especiais de desbloqueamento de duvidas verdadeiramente inultrapassaveis de outra

forma’=-.

Em suma, Jodao Conde Correia aponta para o facto de nao se estar a cumprir a finalidade que
suscitou o aparecimento deste regime, remetendo o problema para a “praxis quotidiana” e nao para o
sistema legal*s, revelando, nesta sede, “uma inutilidade superveniente das declaracdes para memoria

futura anteriormente prestadas”=¢.

9. O principio do contraditério nas declaracdes para memdria futura- algumas reflexées

Uma das questbes que, no nosso processo penal portugués, assume particular relevancia, e em
regra constitui objeto de alguma polémica, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, é o que se refere
ao problema da admissibilidade das declaracdes para memoria futura sem que haja arguido ainda
constituido, isto &, a possibilidade de as declaracoes serem prestadas caso o inquérito ainda nao corra

contra pessoa determinada ou quando, mesmo que conhecido, ainda nao foi constituido como arguido.

0 artigo 32.°, n.° 5, da CRP consagra que o processo penal tem estrutura acusatéria “estando a
audiéncia de julgamento e os atos instrutdrios que a lei determinar subordinados ao principio do

contraditorio”.

Objeto de expressa consagracao constitucional, o principio do contraditorio constitui uma das mais
importantes garantias de defesa asseguradas ao arguido pelo processo penal e que se traduz, em
sintese, na faculdade de a pessoa ser ouvida pelo juiz antes de ser proferida contra si uma deciséo.
Corolario, portanto, de uma ideia de participacdo efetiva dos sujeitos processuais (sobretudo o arguido)
na decisado do caso, o principio do contraditério materializa-se no direito subjetivo de intervir ativamente
no desenvolvimento de todo o litigio, na producdo da prova*’. Segundo Jorge Gaspar=¢, o principio do
contraditorio expressa-se na possibilidade que é conferida a cada um dos sujeitos processuais de
apresentar as suas razoes de facto e de direito, de oferecer as suas provas e de controlar aquelas que

0 possam afetar e de discutir o valor e as consequéncias de umas e de outras.

De acordo com a jurisprudéncia, podemos dizer que este principio tem uma vocacao instrumental

da realizacao do direito de defesa e do principio da igualdade de armas, numa vertente processual

= SILVA, Julio Barbosa, “Por quem os sinos dobram” As declaracdes para memodria futura, a sua (des)necessidade no ambito da Lei Tutelar Educativa e o
contraditdrio no dmbito da jurisprudéncia nacional e do TEDH, in Revista Julgar, N.° 19, janeiro-abril 2013, p.165-166.

= CORREIA, op. cit, p.177.

= BUCHO, Cruz, op. cit, p.127.

= SILVA, Sandra Oliveira, op. cit, p.250.

= GASPAR, Jorge, Titularidade da Investigacdo Criminal e Posicao Juridica do Arguido, in Revista do Ministério Publico, Ano 22, julho-setembro 2001, N.°
87, p.13 (35).
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significa que ndo pode ser tomada qualquer decisdo que afete o arguido sem que lhe seja dada a
oportunidade para se pronunciar, e no plano da igualdade de armas na administracdo das provas,
significa que qualguer um dos sujeitos processuais interessados, nomeadamente o arguido, deve ter a
oportunidade de convocar e interrogar as testemunhas nas mesmas condicdes que 0s outros sujeitos

processuais (a “parte” adversa)=.

Sob esta 6tica do principio contraditorio (perspetivado como garantia da participacao efetiva das
partes no desenvolvimento de todo o litigio, particularmente, em qualquer fase do processo
potencialmente relevante para a decisao), impde-se ao juiz o dever de, antes de proferir decisao,
conferir as partes a oportunidade de se pronunciarem sobre todas as questoes, ainda que de direito e

de conhecimento oficioso, proibindo-se, dessa forma, as designadas decisdes surpresa.

Nesta senda, o respeito pelo contraditorio impde a audicao das partes, Unico modo de possibilitar
que a decisao seja o culminar de um processo argumentativo justo e equitativo que permita que cada
um dos sujeitos processuais faca ouvir a sua voz quanto ao sentido que entendem dever ser o da
decisdo e, assim trazendo ao decisor a sua perspetiva e, nessa medida, assim influenciando a

decisao®:.

Além do mais, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem considerado o contraditério um
elemento integrante do principio de um processo justo e equitativo, consagrado como direito
fundamental ao abrigo do artigo 6.°, n.° 1, da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos. Na sua
construcao convencional, o contraditorio, colocado como integrante e central nos direitos do acusado
(apreciacao contraditéria de uma acusacdo dirigida contra um individuo), tem sido interpretado como
exigéncia de equidade, pois, como ja referido, ao acusado deve ser dada a possibilidade de expor a sua
posicdo e de apresentar e produzir as provas em condicdes que lhe ndo cologuem dificuldades ou
desvantagens em relacdo a acusacao. Quanto a producao de prova, o principio exige que toda a prova
deva ser, por regra, produzida em audiéncia publica e segundo um procedimento adversarial, ou seja,

em vista um debate contraditorioz, através da cross examination®.

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de dezembro de 2007, (Proc. n.° 07P3630), Juiz Relator: Henriques Gaspar. Disponivel em: www.dgsi.pt
« Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de janeiro de 2021, (Proc. n.° 3325/17.2T8LSB-B.L1.S1), Juiz Relator: Graca Amaral. Disponivel em:
www.dgsi.pt

«t Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 10 de setembro de 2020, (Proc. n.° 12841/19.0T8LSB.L2-6), Juiz Relator: Ana de Azevedo Coelho.
Disponivel em: www.dgsi.pt

« Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 8 de fevereiro de 2023, (Proc. n.° 168/19.2GTLRA.C1), Juiz Relator: Alice Santos. Disponivel em:
www.dgsi.pt

« O cross examination ou contra-interrogatério “é o “critério epistemoldgico” ou o “principio metodologico a seguir para se obter uma aproximacédo a
verdade”. O “confronto dialético” a que o contra-interrogatério da vida apresenta, para além da vontade das partes, uma “validade gnoseoldgica relevante”,
ja que é no interrogatdrio direto, no contra-interrogatorio e no eventual re-interrogatério “que reside a melhor técnica para alcancar a verdade ou, de outro
angulo, para descobrir a mentira”, in Rodrigues, Anabela Miranda, op. cit., p.559.
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Porém, este principio comporta excecbes. Em determinadas circunstancias pode ser necessario
que as autoridades judiciarias recorram a declaracdes prestadas na fase do inquérito ou da instrucéo,
nomeadamente quando a impossibilidade de reiterar as declaracdes é devida a factos objetivos, como
sejam a auséncia ou a morte, ou a circunstancias especificas de vulnerabilidade da pessoa (crimes
sexuais) ©¢. Nesta otica, os direitos da defesa do arguido mostram-se restringidos de maneira
incompativel com o respeito do principio sempre que uma condenacao se baseie, unicamente ou de
maneira determinante, nas declaracbes de uma pessoa que o arguido nao teve oportunidade de
interrogar ou fazer interrogar, seja na fase anterior, seja durante a audiéncia. De todo o exposto resulta
que, de modo a poder contraditar as declaracoes das vitimas, tornava-se absolutamente essencial ao
arguido ter tido acesso a todos os elementos de prova constantes dos autos com os quais as referidas
testemunhas pudessem ser confrontadas. Ao ndo ter autorizada a consulta de tais elementos ao
arguido antes da realizacdo da diligéncia, coloca-se a seguinte questao: a tomada de declaracdes para
memoria futura e a prova dela resultante foi produzida em violacdo pelo principio do contraditorio e do

procedimento adversarial que 0 mesmo exige?#s,

A questdo nao tem merecido uma resposta uniforme por parte da doutrina. A este respeito
pronunciou-se Damiao da Cunha, que refutou desde logo a possibilidade da tomada de declaracdes
para memoria futura sem antes o processo estar a decorrer contra pessoa determinada, considerando
que “a aquisicao antecipada de prova supde o respeito pelo principio do contraditério, parece que s
se pode recorrer a ele existindo ja uma pluralidade de sujeitos processuais (com especial relevo para a
existéncia de um arguido); nao pode, pois, o Ministério Publico a ele recorrer (através de requerimento)

se nao existir ja um arguido” e,

No mesmo sentido vai também Mouraz Lopes*’, que entende que nao se pode lancar mao do
instituto sem que previamente se tenha constituido arguido no processo. Nas palavras do autor, este
critério é imprescindivel para que as declaracdes para memoria futura nao colidam com a estrutura
acusatdria implicito no processo penal, e por conseguinte, que o principio do contraditorio s6 se
concretiza na integra através da presenca do arguido e do seu defensor, bem como com a

possibilidade de se solicitar ao juiz a formulacao de perguntas adicionais a testemunha.

« Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 24 de setembro de 2020, (Proc. n.® 2225/20.3JAPRT-A.P1), Juiz Relator: Jodo Pedro Nunes Maldonado.

Disponivel em: www.dgsi.pt
«s Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 19 de abril de 2016, (Proc. n.® 409/15.5PGAMD-E.L1-5), Juiz Relator: Luis Gominho. Disponivel em:

www.dgsi.pt
«« CUNHA, Damiéo da, op. cit,, p.409.
« LOPES, José Mouraz, O interrogatdrio da vitima nos crimes sexuals. as declaragdes para «memoria futura», pl6.
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Da mesma opinido partilha Joaquim Malafaia que sustentou, igualmente, a impossibilidade de as
declaraces para memoria futura poderem ser obtidas antes de o arguido estar constituido como tal.
Segundo o autor, “[e]stas declaracdes sado recolhidas, com base na necessidade, é certo, com o fito
primordial de poderem ser valoradas na audiéncia de discussao e julgamento. O processo penal ¢, por
forca do comando constitucional, de estrutura acusatéria, estrutura essa que se mantém durante todo
0 processo. Por isso, as declaracdes para memdria futura, ndo podem ser obtidas antes de o arguido,
sujeito processual estar constituido como tal e poder contraditar o depoimento, ou seja de participar na

definicao do direito a aplicar ao seu caso”«,

Por ultimo, e mais recentemente, Vinicio Ribeiro ao analisar a remodelacdo do artigo 271.°
efetuada pelo DL n.° 48/2007 concluiu que: “em face da nova disciplina tracada no presente
normativo, as declaracdes para memoria futura sdo tramitadas em ambiente com as regras de um
auténtico julgamento. Ora, nao ha julgamento sem acusacao e arguido. Dai que, em face do regime
vigente ndo pareca ser defensavel a possibilidade de levar a cabo declaracdes para memoria futuro

caso de ainda nao haver arguido constituido”*.

Do lado contrario do espectro, encontramos Paulo Pinto de Albuquerque que afirma serem
possiveis as declaracdes para memoria futura quando ndo ha ainda pessoa constituida como arguido
ou quando nem mesmo se conhece a identidade do suspeito do crime, “pois de outro modo poderia
ficar definitivamente prejudicada a aquisicdo da prova que se encontrasse em perigo de ser perdida”+v.
O autor em apreco vai mais além e da-nos um exemplo do que seria, do seu ponto de vista, algo
incompativel com a ratio deste instituto, remetendo para a situacdo de uma vitima de tentativa de
homicidio & beira da morte, que ndo poderia ser ouvida para memoria futura apenas pela circunstancia

de nado se saber quem foi que o atacou ou de nao se ter ainda capturado o agressor suspeito®.

Cruz de Bucho refere que “quando o agente é pura e simplesmente desconhecido, pode até dizer-
se que nao faz qualquer sentido falar-se em violacao do principio do contraditorio”+z. Desta forma, “o
interesse na realizacao da justica e a descoberta da verdade tem como consequéncia que, mesmo na
hipotese de o inquérito correr contra pessoa ainda nao determinada, ou contra agente conhecido nao

localizavel, tenha lugar e se leve a cabo a producao de prova para memoria futura”+s,

« MALAFAIA, Joaquim, op. cit,, p.532-533.

«= \linicio Ribeiro citado pelo Acorddo do Tribunal Constitucional, de 21 de outubro de 2020, (Proc. n.® 467/2020), Juiz Relator: Joana Fernandes Costa.
Disponivel em: www.dgsi.pt

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit, p.728.

1 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit, p.729.

« BUCHO, Cruz, op. cit, p.141.

“ [dem, ibidem, p.143.
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Antdénio Miguel Veiga, cré nao estar em causa, no momento da prestacdo das declaracdes para
memoria futura uma “real (in)observancia do contraditorio”#+ O autor esclarece que “a inquiricdo é
feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério Publico, os advogados do assistente e das partes civis
e o defensor, formular perguntas adicionais”+s, ditame proprio da previsdo legal do artigo 271.°, n.° 5,
do CPP. Neste sentido, conclui referindo que “é certo, pois, dizer-se que o contraditério estara de

algum modo assegurado no momento da realizacao daquele especifico e concreto ato”+e.

Antdnio Gama, partilha da opinido dos autores mencionados acima ao referir que o artigo 271.° do
CPP “nao padece de inconstitucionalidade”*”, ao permitir a inquiricdo, no caso de o inquérito nao

correr contra pessoa determinada.

Por ultimo, relativamente a jurisprudéncia, ressalvou o TRC que “[o] interesse na realizacao da
justica e a descoberta da verdade tem como consequéncia que, mesmo na hipdtese de o inquérito
correr contra pessoa ainda nao determinada, tenha lugar e se leve a cabo a producao de prova para

memoria futura” e,

No mesmo sentido, pronunciou-se o TRP referindo que, nao estando o futuro arguido presente, na
fase do inquérito, no momento da prestacdo de declaracdes para memdria futura, vé restringido
indiscutivelmente um seu direito. No entanto, essa restricao nao €, nem desproporcionada, nem
inaceitavel, uma vez que, ndo ha outra forma de acautelar o interesse publico da realizacao da justica e
da descoberta da verdade. A parcela dos direitos do arguido que sao afetados é minima, o seu direito
ao contraditorio é afetado numa dimensdo menos relevante, sem qualquer cinismo, quase marginal
atendendo até ao facto de que, em determinados casos, ndo se sabe quem é o arguido, pelo que
entende-se ser justo e proporcionado que se restrinjam as suas garantias para dar prevaléncia ao
interesse publico na descoberta da verdade e punicdo dos infratores. Além do mais, sabemos que o
momento essencial do contraditorio fica intocado, pois ocorre na audiéncia de discussao e julgamento.
E se é verdade que o ndo assistir ao depoimento é uma desvantagem, exercer em audiéncia de

discussao e julgamento o contraditéorio a um depoimento para memdria futura tem, além das

< VEIGA, Antdnio Miguel, op. cit, 116.

s [dem, ibidem, p.117.

“ [dem, ibidem.

7 GAMA, Antdnio, op. cit, p.398.

«= Acérdao do Tribunal da Relagao de Coimbra, de 29 de setembro de 2010, (Proc. n.® 380/08.0TACTB-C.C1), Juiz Relator: Abilio Ramalho. Disponivel em:
www.dgsi.pt

2= Tribunal vai mais longe e refere que “ainda podemos conceber a realizacdo daquela diligéncia antes da constituicdo de arguido, em situacées em que
0 inquérito ja determinou a sua identidade e o mesmo é localizavel, mas em que o Ministério Publico, por razdes de discricionariedade tatica na
investigacdo, opta por retardar o interrogatoério e constituicdo de arguido. Estas serdo, porém, situacdes muito excecionais, a ver casuisticamente, nas que
se possa aceitar como proporcional e razoavel sacrificar o respeito pelo principio do contraditorio pleno aos interesses da realizacéo da justica e descoberta
da verdade material”, Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 23 de novembro de 2016, (Proc. n.° 382/15.0T9MTS.P1), Juiz Relator: Manuel Soares.
Disponivel em: www.dgsi.pt
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desvantagens da falta de imediacdo, da auséncia da oralidade, comuns a acusacdo, a defesa e ao
préprio tribunal, uma incontestavel vantagem: permite ao arguido uma defesa organizada e estruturada,
pois 0 depoimento é conhecido e definitivo, ndo é uma surpresa, o que nao acontece com o
depoimento acabado de fazer em audiéncia de julgamento. Por ultimo, convém lembrar que o contra
interrogatorio ¢ seguido a inquiricdo pela acusacao, nos termos do artigo 348° n.° 4 do Cddigo

Processo Penal«,

Ademais, o artigo 271.° ndo enumera como pressuposto que ao tempo da realizacao da diligéncia
de tomada de declaracdes para memodria futura ja tenha havido constituicdo de arguido ou que o
inquérito corra contra pessoa determinada, pelo que o n.° 3 do referido preceito determina que é

unicamente obrigatdria a convocacdo e presenca do MP e do defensor«,

Assim sendo, a prestacao de declaracdes para memoria futura devera, apenas ser precedida da
nomeacao de defensor e respetiva notificacdo para comparéncia a diligéncia, a fim de ser assegurado o
principio do contraditério. Permite-se, com a nomeacdo do defensor, salvaguardar o exercicio dos
direitos que estdo na esfera do arguido, e neste caso ao suspeito que pode vir a assumir a qualidade

de sujeito processual«.

O defensor a que se refere o artigo 271.°, n.° 3, do CPP, é o defensor “da legalidade, fiscalizando e
garantindo o cumprimento da lei, de que a lei é integral e escrupulosamente cumprida, de que se
verificam os pressupostos da inquiricdo, que se respeitam os procedimentos legalmente estabelecidos,
que o depoimento decorre de acordo com as regras legais, sem constrangimentos, podendo e devendo
verificar se o depoimento é coerente, formulando as perguntas adicionais que entender em seu critério
necessarias. Com o que se da a expressdo «as garantias de defesa», artigo 32.°, n.° 1, da

Constituicao”«,

Deste modo, Figueiredo Dias* refere que, reconhecendo que as finalidades do processo penal sao,
de uma parte a realizacao da justica e a descoberta da verdade material; de outra parte a protecao

perante o Estado dos direitos fundamentais das pessoas, particularmente do arguido; e, de outra parte

“ Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 13 de julho de 2005, (Proc. n.° 0540595), Juiz Relator: Antdnio Gama. Disponivel em: www.dgsi.pt

1 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 23 de margo de 2023, (Proc. n.° 894/22.9SXLSB-A.L1-9), Juiz Relator: Renata Whytton da Terra.
Disponivel em: www.dgsi.pt

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 22 de maio de 2023, (Proc. n.° 220/23.0SXLSB-A.L1-3), Juiz Relator: Alfredo Costa. Disponivel em:
www.dgsi.pt

= GAMA, Antdnio, op. cit,, p.402.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Os principios estruturantes do processo e a reviséo de 1998 do Codigo de Processo Penal, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 8, Fasc. 2, abriljunho 1998, p.202.
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ainda, o restabelecimento da paz juridica comunitaria posta em causa pelo crime, implica, todavia,

“aceitar a impossibilidade da sua integral harmonizacao”+.

Neste sentido, Maria Jodo Antunes* refere que, na impossibilidade de harmonizacao integral
destas finalidades, o critério reside na compreensao reciproca dos intentos em divergéncia, de modo a
permitir que se salve, em cada situacdo, o maximo conteudo possivel, otimizando os ganhos e
minimizando as perdas axiologicas e funcionais, de forma a atribuir a cada uma das finalidades a

maxima eficacia possivel.

Desta forma, para cumprir este designio, impdem-se realizar um equilibrio entre os valores em
conflito, o que legitima aplicar certas limitacdes ao exercicio do contraditorio do arguido, em ordem a
satisfacdo de outros interesses ou valores igualmente relevantes, também eles com assento
constitucional. E necessario ter em atencdo que um desses valores &, precisamente, o poder-dever do
Estado de fazer cumprir as normas penais por si criadas (chamado /us puniend, na sua dimensao
subjetiva) e de asseverar o interesse publico da descoberta da verdade material, cuja satisfacdo nao
raras vezes, como é o caso das declaracdes para memoria futura, passa pela necessidade de aquisicao
e salvaguarda de prova que, ao nao ser produzida de forma imediata, mesmo numa fase em que nao
ha arguidos constituidos, pode ficar irremediavelmente perdida. Este poder-dever resulta, desde logo,
da circunstancia de o Estado ser o responsavel pela promocdo do bem comunitario e pela ordem
publica, conforme expresso no artigo 9.° da CRP. Na concecdo, como vimos acima, de que o0 processo
penal tem como objetivo primario a descoberta da verdade, essa finalidade ndo pode ser demasiado
entorpecida por uma exigéncia formal e radical do exercicio do contraditério, sob pena de se

impossibilitar a procura e obtencédo daquela verdade®.

Isto porque, e como bem refere Bernardo Marques: “[a] exigéncia radical de contraditério na
producao [antecipada] da prova impede o préprio contraditorio sobre a prova e pode constituir-se numa
forte limitacao formal do principio da descoberta da verdade, desvirtuando os fins do processo penal.
Teriamos um processo formal e respeitador do contraditério, mas que limitaria de forma

desproporcionada o acesso aos factos do processo e impediria a descoberta da verdade. O processo

= [dem, ibidem.

= ANTUNES, Maria Jodo, O segredo de justica e o direito de defesa do arguido sujeifo a medida de coacao, in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias, Coimbra Editora, 2003, p.1238.

« Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 12 de janeiro de 2023, (Proc. n.° 604/22.0PAVFX-A.L1-9), Juiz Relator: Madalena Caldeira. Disponivel em:
www.dgsi.pt
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visaria o respeito do contraditério mas nao a descoberta da verdade, ou seja, traduzir-se-ia num ritual

destituido de sentido” .

Para além disso, e numa tentativa de alcancar o ponto de equilibrio aceitavel entre o direito ao
contraditorio e o poder-dever punitivo do Estado, instituiram-se cautelas processuais maximizadas no
que respeita, por exemplo, a necessidade de notificar do dia, a hora e o local da prestacao do
depoimento (n.° 3 do artigo 271.°, do CPP), a necessidade de cumprimento de certas regras proprias
da audiéncia de discussao e julgamento (n.° 6) e, por ultimo, prevendo-se a possibilidade de prestacéo
de novo depoimento na audiéncia de julgamento da vitima pessoa antecipadamente, sempre que ela

for possivel e desde que as condicdes de salde a isso ndo se oponham (n.° 8)+.

10. A crianca como testemunha em crimes de abuso sexual

As provas, diz-nos o artigo 341.° do CC, “tém por funcdo a demonstracdo da realidade dos
factos”«. Esta demonstracdo da realidade dos factos reporta-se a atividade das partes, do tribunal ou
de terceiros, como referir-se aos elementos objetivos capazes de propiciar tal demonstracdo®:. A prova
significa, neste caso, os meios através dos quais se procura demonstrar a realidade dos factos a fim de
criar no espirito do julgador um estado de conviccdo da realidade do facto para que este se considere
provado e se Ihe possa aplicar a estatuicao da norma que o tem como pressuposto®2. Ja nos termos do
artigo 124.°, n.° 1, do CPP se vai mais longe quando se diz que “constituem objeto da prova todos os
factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou néo
punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis”. Neste
sentido, esses factos sdo demonstrados através dos meios de prova que “sdo os instrumentos de que
0 juiz se serve para verificar as afirmacdes faticas das partes”«:. No processo penal portugués, sdo
meios de prova: a prova testemunhal; as declaracdes do arguido, do assistente e das partes civis; a
prova por acareacao; a prova por reconhecimento; a prova pericial e a prova documental. Antunes
Varela, no seu manual de processo civil, refere que “a mais importante das provas admitidas na lei é a

prova por testemunhas” .

« \IIDAL, Bernardo Marques, A Jeitura em audiéncia de declaracdes de testemunhas proferidas durante o inquérito”, Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa, 7 de janeiro de 2011, p.59. Disponivel em: Vidal 2011.PDF (unl.pt)

“ Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 12 de janeiro de 2023, /dem, ibidem.

“ Artigo 341.° do CC.

< VARELA, Antunes, BEZERRA, J. Miguel, NORA, Sampaio e, Manual de Processo Civil, Coimbra: Coimbra Editora, N.° 0860, 1984, p.419.

« [dem, ibidem, p.419-420.

= SOUSA, Luis Filipe Pires de, Direito probatorio material: comentado, 2.? Edicdo, Coimbra: Almedina, 2021, p.8.

= \ARELA, Antunes, BEZERRA, J. Miguel, NORA, Sampaio €, op. cit,, p.592.
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Como sabemos, o0s crimes sexuais contra vitimas menores de idade, assim como 0s crimes
sexuais em geral, acontecem por regra na reserva da vida privada®s. Por ocorrem sob tal circunstancia,
a maioria dos casos de abuso sexual sao crimes nos quais a vitima e o suposto perpetrador sao os
Unicos que podem relatar aos investigadores o que aconteceu®:. Ademais, o facto de na maioria dos
factos nao haver evidéncias fisicas e médicas do abuso e a inexisténcia de um “sindrome” ou de um
“perfil psicologico” da crianca abusada, bem como a falta de testemunhas oculares, faz com que o
relato do menor ofendido e o seu testemunho sejam a principal forma de reconstituir o evento e,
consequentemente, um dos Unicos meios de prova*’. Sao por isso crimes em cuja revelacao do facto
assume extrema importancia o depoimento ou declaracdes de testemunha-vitima, crimes relativamente

aos quais, na grande maioria dos casos, o contador se resume a pessoa da vitima®.

A conjugacao desta panoplia de fatores conduziu, assim, a necessidade de se envolver o menor
ofendido no processo judicial na descoberta da verdade factual=. Para este efeito, & essencial garantir
que a crianca tenha uma voz ativa no processo e o facto de nao ter o grau de experiéncia, as
capacidades mnésicas e o dominio do vocabulario que podemos encontrar num adulto, ndo devem

constituir obstaculos relativamente ao acesso a Justica®e.

Uma das maiores dificuldades que se colocam nas situacdes de abuso sexual infantil € a producao
da prova testemunhal*', ja que existe uma grande tendéncia de o sistema judicial considerar as
criancas como testemunhas pouco confidveis ou incompetentes, sendo o seu relato muitas vezes
considerado contraditério, inconsciente ou confuso+2. Esta visdo legal tradicional das criancas é
reforcada pela existéncia de pesquisas e de teorias iniciais que se concentravam nas suas
incapacidades como testemunhas, reforcando que estas sdo propensas a fantasia e, além do mais,

que detém habilidades mnemonicas limitadas*.

No entanto, e como temos vindo a destacar, o legislador nao é completamente alheio as

especificidades dos factos e da testemunha*+, dai que as criancas sado consideradas vitimas

= BRITO, Ana Maria Barata de, Nofas da Teoria Geral da Infracéo na Pratica Judicidria da Perseguicdo dos Crimes Sexuais com Vitimas Menores de ldade,
in Revista do CEJ, 1.° semestre 2011, N.° 15, p.293.

= PEIXOTO, Carlos Eduardo, RIBEIRO, Catarina, LAMB, Michael E, Forensic Interview Protocol in Child Sexual Abuse. Why and what for?, In T. Magalhaes
(Ed.), Abuse & neglect series: To improve the management of child abuse and neglect [Vol. I]. (pp. 133-60). Porto: SPECAN, 2011, p.133.

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.113.

= BRITO, Ana Maria Barata de, op. cit, p.294.

= CARIDADE, Sonia, FERREIRA, Célia, CARMO, Rui do, op. cit, p.65.

« RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.103.

“ [dem, ibidem, p.113.

« SAYWITZ, Karen; JAENICKE, Carol; CAMPARO, Lorinda, Children's knowledge of legal terminology, in Law and Human Behavior, vol. 14, N.° 6, 1999,
p.523.

« CASHMORE, Judith, BUSSEY, Kay, Judicial Perception of Child Witness Competence, in Law and Human Behavior, Vol. 20, N.° 3, 1996, p.313.

« () envolvimento do menor ofendido com o sistema judicial, pelas exigéncias que encerra e pelos esforcos que a crianca vitima tem de implementar para
a prossecucao da investigacao, constituem fontes de stress tdo intensas, ou mais, do que a vitimizacdo primaria. Desta forma, sendo a intensidade do
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especialmente vulneraveis a luz da Lei n.° 93/99, de 14 de julho, que estabelece, ao abrigo do artigo
26.°, n.° 2, que a “especial vulnerabilidade” pode resultar “da sua diminuta ou avancada idade, do seu
estado de saude ou do facto de ter de depor ou prestar declaracdes contra pessoa da préopria familia
ou de grupo social fechado em que esteja inserida numa condicdo de subordinacdo ou dependéncia”.
Além do mais, o legislador, com o intento de minorar as consequéncias negativas que normalmente se
associam a intervencao das criancas no processo, em especial as criancas vitimas de crimes sexuais,
determinou a exclusdo da publicidade da audiéncia (artigo 87.°, n.° 3) e a tomada de declaracdes para

memoria futura (artigo 271.° e 294,°)s,

Dispde ainda o artigo 131.°, n.° 3 do CPP que pode haver lugar a realizacao de pericia sobre a
personalidade se se tratar de depoimento prestado por menor de 18 anos em crimes contra a
liberdade e autodeterminacao sexual. De destacar que “[e]sta pericia ndo se destina a recolher o
depoimento da testemunha, pois a prova testemunhal sé é valida se for recolhida com respeito pela
sua disciplina normativa, e esta estd sujeita aos principios da oralidade e da imediacao”*s. Como
esclarece o Tribunal da Relacdo de Evora“, o juizo sobre a credibilidade da prova testemunhal é
realizada pelo tribunal, de acordo com o principio da livre apreciacao da prova, nos termos do disposto
no artigo 127.° do CPP, sendo que a pericia de avaliacao psicoldgica constitui um meio auxiliar de que
0 juiz se serve ou pode servir para melhor ajuizar sobre a credibilidade da testemunha, tendo em
consideracdo as suas caracteristicas psicologicas e da personalidade. Assim sendo, com a pericia
mencionada no artigo 131.°, n.° 3, do CPP, “visa-se determinar o estado de desenvolvimento do menor,
especialmente no plano psiquico, o grau de maturidade, em ordem a detetar se possui ou néo
capacidade para compreender, avaliar e relatar factos que digam respeito a si ou outrem; elementos
esses coadjuvantes do tribunal, que lhe permitam avaliar da credibilidade que deve ser atribuida ao

testemunho prestado ou a prestar”+=,

Sendo o abuso sexual um mundo de segredos, de jogos de poder e terror, onde a Unica prova, na
maior parte das vezes, ¢ o relato da suposta vitima, a capacidade de falar sobre um dado
acontecimento e de o descrever de forma pormenorizada e clara tém um papel predominante nos

processos-crimes. Assim sendo, o abuso sexual, mais do que outras formas de violéncia contra a

impacto psicoldgico do procedimento legal proporcional a vulnerabilidade e fragilidade da vitima, as criancas constituem atores judiciais a quem devera ser
garantida uma abordagem especializada (RIBEIRO, Catarina, op. cit., p.102).

« SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., p.111.

« CARMO, Rui do, A prova pericial: enquadramento legal, in Manual de Psicologia Forense: Contextos, praticas e desafios, Braga: Psiquilibrios Edigdes,
2011, p.45.

« Acordao do Tribunal da Relaco de Evora, de 13 de setembro de 2022, (Proc. n.° 698/17.0PBSTR.E1), Juiz Relator: Fatima Bernardes. Disponivel em:
www.dgsi.pt

« Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de dezembro de 1999, (Proc. n.° 530/99), Juiz Relator: Lourengo Martins. Disponivel em: www.dgsi.pt

95


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

crianca, suscita inumeros debates e polémicas em torno da memdria, do discurso e da

sugestibilidade*.

A primeira problematica é a) a mentira. Esta avaliacao de aferir a credibilidade do testemunho da
crianca surge como resposta a uma ideia preconcebida, e baseada sobretudo em mas interpretacoes e
aplicacoes incorretas de teorias psicologicas como as de Freud e Piaget, de que a crianca é mentirosa
compulsiva e que permanece num mundo imaginario“®. De acordo com Ana Sacau, “[a]s falsas
crencas dos profissionais envolvidos no procedimento judicial acerca da incidéncia da mentira na
tomada de declaracdes a criancas sdao um dos maiores perigos na valoracdo do depoimento de uma
crianca alegadamente vitima de abuso sexual”+!. De acordo com Catarina Ribeiro, a capacidade de as
criancas distinguirem a verdade e a mentira € crucial para apurar a verdade dos factos, mas nao é
exagerado afirmar que “esta é uma falsa questao uma vez que, embora a capacidade de discernimento
esteja presente na maioria dos adultos, mesmo assim, sdo diariamente proferidas mentiras nos
tribunais do mundo inteiro”*2. Contrariamente a ideia amplamente difundida de que a crianca detém
menos capacidade para testemunhar do que os adultos, os dados das investigacdes tém vindo a
comprovar que as criancas manifestam elevadas competéncias testemunhais e comunicacionais, bem
como uma capacidade de discernimento superior a que frequentemente lhes é conferida‘:. Neste
sentido, foram elaborados varios estudos#* sobre a incidéncia de depoimentos falsos protagonizados
por criancas em tribunal e denotam que apenas uma pequena parcela, de 7%, das declaracdes sao
falsas. Contudo, esses mesmos estudos revelam que os testemunhos falsos podem aumentar
consideravelmente para 35% quando sao realizados no contexto de um divorcio conflituoso. Nestas
situacdes, as criancas podem ser alvo de manipulacao e engano por parte de um dos cénjuges como
forma de vinganca contra o outro ou para obter a custodia da crianca ou alteracdes no regime de
visitas*s. Deste modo, Ana Sacau refere que é nestas situacdes que ha que ter maior atencdo porque o

menor pode estar a sofrer da denominada sindrome de alienacdo parental“s. Em sintese, todas as

« ALBERTO, Isabel Marques, op. cit., p.450-452.

=« PEIXOTO, Carlos Eduardo, Avaliacdo da credibilidade de alegacdes de abuso sexual de criancas- uma perspetiva psicologica forense, Tese de
Doutoramento, Faculdade de Psicologia e de Ciéncias da Educacédo da Universidade do Porto, 2011, p.12-13.

=t SACAU, Ana, A prova por declaracdes da vitima menor de idade: as especiais exigéncias de protecdo da vitima e a descoberta da verdade, in Revista do
CEJ, 1.° semestre 2011, N.° 15, p.318.

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.115.

= [dem, ibidem, p.117.

= JONES, D.P, MCGRAW, J.M, Reliable and fictious accounts of sexual abuse to children, in Journal of Interpersonal Violence, 2, 1987, pp.27-45.
STEPHEN, J. WAKEFIELD, H. UNDERWAGER, R. Sexval abuse allegations in divorce and custody disputes, in Behavioral Sciences and the Law, 9, pp.451-
468.

= ECHEBURUA, Enrique, SUBIJANA, Igancio Jose, Guia de buena prética psicoldgica en el tratamento judicial de los nifios abusados sexualmente, in
International Journal of Clinical and Health Psycology, 8, 2008, p.736-737.

= SACAU, Ana, op. cit,, p.319.
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criancas ressaltam a importancia de dizer a verdade em tribunal fruto do medo de poderem ir presas

se nao colaborarem com a justica na descoberta da verdade®.

Outro problema é b) as capacidades mnésicas. E recorrente a ideia de que a meméria funciona
como uma camara de video, registando os acontecimentos de maneira completa numa espécie de DVD
mental, o que potencia a durabilidade da informacdo que, neste sentido, se mantém intacta a
passagem do tempo. No entanto, tal teoria foi refutada pela psicologia. Segundo os estudos feitos neste
ramo da ciéncia, a memodria & incompleta porque o sujeito ndo consegue simplesmente prestar
atencao a tudo e, por isso, a memoria, mais do que um processo de replicacado, configura um processo
reconstrutivo®s. Baddeley* refere que a memoria humana é um “conjunto de sistemas em interacdo”.

Neste sentido e segundo o autor em apreco, a memoria opera ao longo de trés processos: “a
codificacao (registo da experiéncia na memoria); armazenamento (preservacdo da memoria de
acontecimentos num armazenamento a curto e a longo prazo) e a evocacao (ato de recordar as
experiéncias passadas)“. As criancas a partir dos dezoito a vinte meses de idade ja séo capazes de
falar sobre as suas experiéncias passadas, mesmo que apenas consigam falar sobre eventos que
ocorreram algumas horas ou dias antes. A partir dos trés anos de idade elas conseguem recordar com
exatidao memorias sobre acontecimentos, sobretudo, quando se trata de eventos altamente distintos e
emocionalmente positivos#. Por sua vez, ha autores que apontam que, a partir dos doze anos de idade
a capacidade de memoria fica igualada a de um adulto*. Multiplos estudos indicam que a emocao,
experimentada durante o evento, promove a memoéria dos elementos centrais e causa uma menor
precisao dos detalhes periféricos*:. Também Maria Anabela Reis invoca estudos que referem que as
“testemunhas de um acontecimento emocional (e.g., um crime) sdo capazes de reter de forma exata e
consistente as circunstancias do acontecido durante meses, e que os individuos que desenvolvem altos
niveis de stress durante o sucedido, sdo os que melhor recordam”+¢. Desta forma, “a emocao, positiva

ou negativa, pode potenciar ou inibir a recuperacdo da informacao”“s. Por outro lado, a repeticao de

entrevistas também pode distorcer substancialmente as memoérias, com efeitos negativos na exatidao e

= RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.98.

= SOUSA, Luis Filipe Pires de, Prova Testemunhal: nocdes de psicologia do testemunho, 2.? Edicdo, Coimbra: Aimedina, 2020, p.7.

= BADDELEY, Alan D., £ssentials of Human Memory, Psychology Press Ltd: a member of the Taylor & Francis group, East Sussex, p.19.

« Baddeley citado por PEXOTO, Carlos, op. cit., p.44.

« PEIXOTO, Carlos Eduardo, RIBEIRO, Catarina, LAMB, Michael E., op. cit, p.136. FLVUSH, Robyn, 7he Development of Autobiographical Memory, in
Annual Review of Psycology, 2011.

« SOUSA, Luis Filipe Pires de, op. cit, p.5b1.

“ [dem, ibidem, p.23.

« REIS, Maria Anabela Bento Marinho Nunes, A Avaliacdo Psicoldgica do Testemunho em Contexto Judiciario: A Influéncia do Tempo e das emocdes nos
componentes mnemanicos do testemunho, Dissertacdo de Mestrado em Comportamento Desviante e Ciéncias Criminais, Lisboa (FMUL), 2006, p.111.

“ [dem, ibidem, p.113.
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qualidade das declaracdes“s. Tal facto resulta de varias variaveis desde: a idade da vitima ou o
desenvolvimento evolutivo da crianca e da prépria forma como a memoéria se processa isto porque, a
cada vez que um evento é lembrado, a impressao da memoria que o representa € reconstituida, o que
implica que a cada recuperacao as memdrias vao se modificando pela incorporacdo de novos dados e
a reinterpretacdo dos ja existentes’. Além do mais, estudos revelam que o tempo que decorre entre o
evento e a tomada de declaracdes causa um deterioro gradual nas impressées da memoria, o que
pode levar a perda das conexdes que tornam uma memoria especifica acessivel a consciéncia, caindo
assim no esquecimento, tornando a recordacao praticamente impossivel*s. Por isso, assumindo que o
tempo que decorre entre a revelacao do suposto abuso sexual e a primeira entrevista, torna-se

essencial alertar aqui novamente para a qualidade da primeira entrevista realizada ao menor“.

Outra grande dificuldade na obtencédo do testemunho de vitimas menores é c) a linguagem. Nas
palavras de Rui do Carmo: “[o] momento de inquiricdo, enquanto processo comunicacional, pressupde
a troca de informacdo entre diferentes interlocutores, neste caso, o menor e o sistema de justica,
geralmente na pessoa do juiz’"#°. No entanto, estudos recentes sugerem que muitos tipos de
construcées gramaticais nao sdo dominados por criancas de tenra idade, principalmente os mais
recorrentes em tribunal. Os resultados revelaram que as criancas entendem erroneamente grande
parte das perguntas realizadas em tribunal uma vez que, tais tipos de perguntas sdo concretizadas
com linguagem juridica que vao além da compreensdo e memoéria de muitas criancas com idade
inferior a oito anos de idade*. Exemplo de tal constatacao foi o estudo realizado por Perry et. al+2, que
demonstrou a importancia de fazer-se uso de uma linguagem mais simplista, com gramatica e
vocabulario que as criancas possam entender, com uso de frases curtas e sem clausulas incorporadas
e duplas negativas®:. Este estudo teve como participantes 120 criancas e jovens entre 0s 5 e 22 anos
de idade, no qual assistiram a uma gravacdo em que se mostrava uma situacao de conflito entre duas
criancas. Seguidamente, era simulada uma sessao de julgamento em que se procedia a inquiricdo
dessas criancas como testemunhas. O grupo foi dividido e metade respondia a uma situacdo em que
as questdes era colocados empregando uma linguagem juridica tipicamente usada nos julgamentos

reais e a outra parte respondia a questdes colocadas com recurso a uma linguagem mais simplista. Os

« KOHNKENA, Ginter, MANZANEROB, Antonio L., SCOTTC, M. Teresa, Andlisis de la validez de las declaraciones: mitos y limitaciones, in Anuario de
Psicologia Juridica, Vol. 25, 2015, p.18.

« MANZANERO, Antonio L., £valuando el testimonio de menores testigos y victimas de abuso sexual, in Anuario de Psicologia Juridica, 1996.

“ [dem, ibidem.

« SACAU, Ana, op. cit,, p.323.

«» CARIDADE, Sonia, FERREIRA, Célia, CARMO, Rui do, op. cit, p.75.

1 SAYWITZ, Karen J., GOODMAN, Gail S., LYON, Thomas D., /nterviewing Children in and out of Court, 2002, p.356-357.

= PERRY, Nancy W., et al., When lawyers question children. Is justice served?, in Law and Human Behavior, Vol. 19, N.° 6, 1995, pp.609-629.

- SAYWITZ, Karen J., LYON, Thomas D., GOODMAN, Gail S., /nterviewing children, in The Apsac Handbook on Child Maltreatment, 3.7 edicdo, Sage
Publications, p.346.
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resultados sugerem que formas complexas de questionamento dificultam a busca da verdade visto que,
quando era utilizada uma linguagem simplificada, a reducado de respostas “nao sei” foi de mais de
50%+¢. Na verdade, através deste estudo, é possivel demonstrar que as criancas podem ser “fontes
inestimaveis de informacdo”+s e que a qualidade dos seus relatos dependem da capacidade do

entrevistador em fazer perguntas sensiveis ao seu desenvolvimento*s.

Outro dos problemas que se levantam € d) a fantasia. Piaget”” determina que durante as idades de
dois a sete anos a crianca esta entre duas formas extremas de pensamento: a fantasia e a realidade,
sendo que a segunda domina pouco a pouco a primeira. Observa-se entdo, um tipo de jogo simbdlico
ou jogo de imaginacao e imitacao cuja funcao consiste numa mera assimilacdo deformada da realidade
por parte da crianca com vista a satisfacao dos seus desejos e “essenciais para o desenvolvimento
integrado da crianca”~s. No entanto, estudos mais recentes sugerem que as criangcas comegam a ter
maior percecdo da distincao entre a realidade e a fantasia quando tém entre 6 a 8 anos de idade®.
Porém, Carla Machado, et al/ referem que, apesar de na idade pré-escolar as fronteiras entre a
fantasia e realidade serem relativamente reduzidas, o abuso & uma fantasia atipica, ja que as fantasias
infantis tendem a ser positivas (ou seja, centram-se na resolucao de problemas e ndo em cria-los). Por
sua vez, na idade escolar ja esta nitidamente estabelecida a distincao entre a fantasia e realidade e,
ainda nesta fase, ndo ha capacidade desenvolvimental de elaborar, por retaliacdo, uma alegacao de

abuso que consiga ser credivels,

O ultimo problema diz respeito & e) sugestibilidade. A definicdo mais tradicional de
sugestionabilidade é a conferida por Gudjonsson, que afirma que é “o grau segundo o qual 0s
individuos aceitam e, posteriormente, incorporam informacdes pds-evento nas suas recordacdes de
memoria”+=. Neste sentido, a sugestibilidade ¢ uma forma de distorcdo da memoéria e & intrinseca ao
funcionamento normal da memdéria humana, ndo sendo, portanto, apenas uma caracteristica basica,

natural e universal da memdria infantilz/+:, Por outro lado, Ceci e Bruck propdem uma definicdo mais

=+ SACAU, Ana, op. cit, 320-321.

= LAMB, Michele E., STERNBERG, Kathleen J., Conducting investigative interviews of alleged sexual abuse victims, Vol. 22, N.° 8, Copyright, 1998, p.821.
= PEIXOTO, Carlos Eduardo, RIBEIRO, Catarina, LAMB, Michael E., op. cit, p.136.

= PIAGET, Jean, Seis estudos de psicologia, 24.7 Edicdo Revista, Editora Forense Universitaria, 1999, p.28-29.

= PEIXOTO, Carlos, op. cit, p.29.

. JOHNSON, Marcia K., FOLEY, Mary Ann, Differentiating fact from fantasy: the reliability of children’s memory, in Journal of Social Issues, Vol. 40, N.° 2,
1984, p.38.

.« MACHADO, Carla, CARIDADE, Sonia, ANTUNES, Carla, Avaliacdo psicoldgica de vitimas de abuso sexual, in Manual de Psicologia Forense: contextos,
praticas e desafios, Psiquilibrios Edicdes, 2011, p.107-108.

« STEPHEN, Ceci, MAGGIE, Bruck, Suggestibilitty of the Child Witness.: A Historical Review and Synthesis, in Psychological Bulletin, 1993, Vol. 113, N.° 3,
p.404-405.

« SOUSA, Luis Filipe Pires de, op. cit,, p.53.

« CUNHA, Alexandra Isabel da Quinta refere que “apesar do corpo significativo de estudos que aponta as criancas mais novas como muito sugestionaveis,
ndo é seguro assumir esta indicacdo de uma forma definitiva, uma vez que também ha evidéncias que sustentam a possibilidade de, mesmo criancas
muito novas, poderem ser testemunhas fidveis. A existéncia de multiplas evidéncias no sentido da precocidade da idade como fator de maior
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ampla, no qual a “sugestionabilidade diz respeito ao grau ao qual a codificacdo, armazenamento,
recuperacdo e relato de eventos por criancas podem ser influenciados por uma variedade de fatores
sociais e psicologicos”#¢. No seu estudo, Ceci e Bruck destacam que a sugestionabilidade das criancas
¢ motivada por fatores sociais, nomeadamente: a sua tendéncia natural a confiar na honestidade e
cooperacao dos seus entrevistadores adultos*s. Neste contexto, fatores como o viéis do entrevistador (a
influéncia das conviccbes prévias do sobre um determinado evento podem moldar a entrevista de
forma a obter respostas que sejam congruentes com aquilo que acredita ser verdadeiro ou correto); a
repeticdo de perguntas sugestivas (fornecendo novas informacdes as criancas); o tom emocional da
entrevista (pode estruturar a entrevista no sentido em que a crianca tendera a moldar-se a agir de
acordo com o que entende ser esperado) e a inducdo de estereotipos (o entrevistador transmite a

crianca a ideia de que alguém se portou mal)«s.

Resumidamente e de acordo com Catarina Ribeiro a investigacdo tem vindo a demonstrar que as
potenciais dificuldades de obtencao da prova testemunhal junto as criancas deriva de trés areas
“problemas”: a primeira tem haver com algumas limitacdes associadas ao desenvolvimento e que
poderao ser solucionadas através de uma abordagem mais adequada a crianca; a segunda tem haver
com a falta de preparacao dos interventores judiciais para inquirir a crianca, ou seja, com a dificuldade
em adequar o discurso a idade e as suas caracteristicas, e também em interpretar o que a crianca diz,
por fim, o terceiro obstaculo prende-se com o impacto psico-emocional da prépria situacao de

testemunho e da participacéo direta da crianca em tribunal*’.

11. Recomendacao

Como ja foi referido, a crianca é ainda, por regra, ouvida diversas vezes, uma vez que a analise da
sua situacdo e dos factos de que foi vitima é feita de forma fragmentada, por diferentes entidades,
cada uma delas com atribuicoes distintas e limitadas apenas a um aspeto do problema, sem efetiva
comunicacao entre si ou articulacdo que permitam o maximo aproveitamento da informacéao ja obtida e
a coesao das acoes individuais desenvolvidas em prol de um objetivo comum: a defesa e promocéo do

superior interesse da crianca“:. Como estes agentes nao trabalham em comunhao, a vitima menor

vulnerabilidade a sugestdo, nao deve, de facto, levar-nos a assumir de forma linear que as criancas mais velhas e os adultos ndo séo sugestionaveis, até
porque, como j& vimos, muitos estudos tém comprovado que adolescentes e adultos evidenciam um grau consideravel de sugestionabilidade, para
estimulos e acontecimentos diversos”, in A sugestionabilidade interrogativa em criancas: O papel da idade e das competéncias cognitivas, Universidade do
Minho, Escola de Psicologia, 2010, p.19.

« HRITZ, Amelia Courtney, et. al, Children’s suggestibility research. Things to know before interviewing a child, in Anuario de Psicologia Juridica, 2015, p.2.
« STEPHEN, Ceci, MAGGIE, Bruck, 7he suggestibility of children’s memory, in Annual Review of Psychology, 1999, p.433.

« Alexandra da Quintd Cunha citado por SOUSA, Luis Filipe Pires de, op. cit,, p.55-57.

« RIBEIRO, Catarina, op. cit,, p.118.

« CARMO, Rui do, Declaracbes para memodria futura: Criancas vitimas de crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual, p.140.
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acaba por ser submetida a investigacoes e avaliacdes paralelas, movendo-se entre diferentes agéncias
e disciplinas. Estudos e entrevistas clinicas tém comprovado que entrevistas repetidas com pessoas
diferentes, em locais variados e por parte de servicos distintos com combinacdes de métodos de

entrevistas inadequadas contribuem para a (re)traumatizacéo da crianca®.

De forma geral, podemos destacar diversos problemas respeitantes a tomada de declaracdes para
memoria futura de menores vitimas de abusos sexuais: a pluralidade de inquiricdes a que a crianca é
sujeita; auséncia de um espaco apropriado para receber a crianca e, por fim, a incapacidade dos juizes
de instrucdo de interpretarem o discurso da crianca associados a sua falta de preparacao e
sensibilidade para conduzir a entrevista. Partilhamos da opinido de que se fossem respeitadas as
diretivas europeias, mais concretamente a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 25 de outubro de 2012 e a Diretiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho
de 13 de dezembro de 2011 relativa a luta contra o abuso sexual e a exploracao sexual de criancas e a
pornografia infantil, assim como a legislacdo nacional, como a Lei de Protecdo de Testemunhas, a Lei
Tutelar Educativa, a Lei de Protecéo de Criancas e Jovens em Perigo, o Regime Geral do Processo

Tutelar Civel e o Estatuto da Vitima, todos estes problemas poderiam ser prevenidos«e.

Ora, considerando que a pratica judiciaria ndo se encontra em consonancia com a legislacdo
internacional e interna existentes, sentimo-nos na responsabilidade de apresentar a resposta que, a

NOSSO ver, parece ser a mais adequada para colmatar as insuficiéncias apresentadas.

No caso das criancas vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, a solucéo
mais apropriada seria a implementacdo do Modelo Barnahus (em portugués, Casa das Criancas)®' em
Portugal®z+:, O Barnahus é um modelo originario da Islandia que, em 2015, foi destacado pelo Comité
de Lanzarote como um exemplo reconhecido de uma pratica amiga das criancas “nas areas da recolha

de elementos de informacao, do interesse superior da crianca em investigacdes e processos criminais

« Normas de qualidade Barnahus. Orfentacoes para a resposta multidisciplinar e multissetorial para criangas vitimas e testemunhas de violéncia, p.9.
Disponivel em: PT_BarnahusQualityStandards.pdf

« FERNANDES, Vanessa, op. cit, p.181.

« Barnahus, About Barnahus. Disponivel em: About Barnahus - Barnahus

“» No descurando os avangos que tém sido feitos no dominio das criangas vitimas de abusos sexuais, reconhece-se que ainda existe espaco de melhoria.
Neste sentido, considera-se crucial atender ao ponto 4.2.4.5. da Estratégia Nacional para os Direitos das Vitimas de Crime que estabelece como
medida/acdo concreta a desenvolver no periodo de 2024-2028: “[a adaptacdo do] modelo da Casa da Crianca /modelo Barnahus) para a realidade
portuguesa”, p.115. Disponivel em: https://files.diariodarepublica.pt/1s/2024/01/00400/0009700123.pdf

« Um passo nesta direcdo verifica-se através: da promocéo, pelo Governo, de uma proposta de aprovacdo ao Orcamento do Estado para 2024 para
implementacdo de um projeto-piloto de criacdo de servicos adaptados que protejam as criancas vitimas de crimes em contexto de processos judiciais,
inspirado no Modelo Barnahus. Disponivel em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?Path=wv9S0a5T%2Fc6TiSi7 gXOkp%2BkPabJIMJN8eTF813ZUfs6 0fPm5D32URg6L0dId8gk035f0WXAT4
OwYx11pBbulkQRH%2FyTeWJpk5mTd304PYIRyFurMOo%2F8DaDrzNy4Rpgl8rgQg7%2FDrZiPwWitVuSA0505%2Bs6 MSQIuKZbYh9IbHOXL99SSTGWheWEQS
0ZUConftiDBA3YBBRUC7iDoHmMMSz4yB%2BbcaPbKHh5gQJxRzcKJTiIPDNLoxEp7 4HZmwFStDOKgFiYFrAnviSCeMrXncUp2NXDO11%2BH56 1jHVplcMx0g7h
8dMJWafzsMM1CSAxm8gWp9Ixz68iNTCML%2Bu9les4UAHIIu82bzZK3xwICNE6KxRIVu4S5nmisqg3K0%2FDhC%2BgANN&Fich=e6b175¢c2-af84-41fe-a309-
bd2b4d75277b.pdf&Inline=true
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e na do apoio a vitima”#*. Este modelo destaca-se no dominio das criancas vitimas de crimes sexuais
dado que, possibilita uma cooperacdo eficaz entre os diversos atores judiciais, sociais e médicos
importantes em um unico local, amigavel as criancas, a fim de evitar qualquer revitimizacdo secundaria
da crianca; coloca o interesse superior da crianca no cerne dos procedimentos de investigacao, tendo
em consideracdo que a revelacdo da crianca é a chave fundamental para identificar e investigar abusos
infantis#s. Além do mais, este modelo assegura que, contrariamente ao que sucede nas declaracdes
para memoria futura, a pessoa que entrevista a crianca seja dotado de uma formacdo especial em
entrevistas forenses com criancas; que sejam utilizados protocolos baseados em evidéncias forenses e

que os restantes membros da equipa multidisciplinar observem a entrevista numa divisao a parte®.

Como enfatiza Rui do Carmo, “o interrogatorio realiza-se num local apropriado, que pode ser
visionado através de um circuito interno de televisao pelos representantes da policia e do Ministério
Publico, os advogados de defesa, o advogado da crianca e o assistente social que trabalha nos servicos
locais de protecao da infancia. Este procedimento equivale a um testemunho ou a um depoimento
perante o tribunal (...), ndo tendo a crianca necessidade de testemunhar de novo na audiéncia. Este
procedimento € concebido para garantir ao suspeito que é sujeito a um inquérito penal profissional e
que beneficia das garantias dum procedimento regular (processo equitativo) sem sacrificar o principio

do superior interesse da crianca”+’.

Patricia, Delfina e Marlene explicam que neste modelo, a crianca vitima tera de relatar a(s) sua(s)
alegada(s) experiéncia(s) abusivas apenas a um unico sujeito, o psicélogo forense, na presenca de
distintas entidades judiciarias (ex., 6rgdo de policia criminal, juiz, procurador e defensor). Assim, a
partir do momento que se identifica uma crianca como possivel vitima do crime de abusos sexuais, a
preparacdo da diligéncia inicia-se dias antes pelo psicélogo forense responsavel por inquirir a crianca,
garantindo a implementacao das boas praticas inerentes a este modelo. Desta forma, momentos antes
da realizacao da diligéncia, o psicologo retine-se com os diferentes sujeitos processuais para identificar
as informacdes que devem ser recolhidas. Seguidamente, a inquiricdo realiza-se numa sala informal e
apropriada para a crianca, equipada com um espelho unidirecional, onde de um lado se encontra o
menor ofendido juntamente com o psicologo e, de outro lado do referido espelho, os restantes

elementos que acompanham a diligéncia. No decorrer da diligéncia, os intervenientes judiciarios

« Comissao Nacional de Promocédo dos Direitos e Protecdo das Criancas e Jovens (CNPDPCJ), Dia Europeu para a Protecdo das Criangas contra a
Exploracdo Sexual e o Abuso Sexual, 2022. Disponivel em: c560188c-296¢-4cd1-a70d-a7950d48159a (cnpdpci.gov.pt)

= Council of Europe, Protection of children against sexual explotation and abuse: child-friendly, multidisciplinary and interagency response inspired by the
Barnahus model. Disponivel em: 16809e55f4 (coe.int;

= Normas de qualidade Barnahus, op. cit.,, p.16.

« CARMO, Rui do, op. cit, p.141.
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podem comunicar com o psicélogo forense através de um auricular, para o caso de quererem realizar

alguma questao adicional®e.

Além da realizacdo da entrevista forense, na Casa das Criancas sao ainda disponibilizados outros
servicos fundamentais para a investigacao criminal, mais concretamente a realizacdo de pericias
meédicas e psicologicas. Adicionalmente, sempre que necessario, € oferecido acompanhamento
psicoterapéutico a crianca, bem como diretrizes aos cuidadores (ndo abusadores) sobre quais 0s
passos seguintes da investigacao criminal, dos seus direitos e formas de obter apoio juridico, social e
terapéutico. Esta concentracdo de servicos viabiliza uma maior colaboracdo entre os profissionais,
espelhando-se numa melhor coordenacao e celeridade da intervencao junto do menor em risco e/ou

em perigo. Existe, pois, neste sistema, uma tomada de decisdo compartilhada, global e articulada®°.

Como ja discutido, verificamos que a qualidade do testemunho esta intrinsecamente dependente
de um conjunto de fatores que, em ultima analise, influenciam a maneira como a crianca participa no
processo e o efeito que esse envolvimento tem na sua vida. A adocdo da estratégia menciona acima
podera, pois, contribuir para uma boa participacao da crianca no processo judicial e, por outro lado,

asseverar que esta nao seja revitimizada.

« MIENDES, Patricia, FERNANDES, Delfina, MATOS, Marlene, op. cit, p.169-170.

= MAGALHAES, Teresa, PEIXOTO, Carlos Eduardo, VIEIRA, Duarte Nuno, Contributo para uma reflexdo sobre um sistema integrado de intervencéo em
criangas vitimas de agressao sexual, janeiro 2013, p.44-45. Disponivel em: (PDF) Contributo para uma reflexdo sobre um sistema integrado de intervencao
em criancas vitimas de agresséo sexual (researchgate.net)

=« RIBEIRO, Catarina, op. cit, p.121.
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Conclusoes

Dando seguimento a analise e as consideracOes expostas ao longo deste trabalho de investigacao,
cabe, agora, consolidar as principais conclusdes que podem ser deduzidas. Assim, sem descurar os
diversos aspetos discutidos na presente dissertacao, importa agora realizar uma reflexao sobre o

estudo conduzido.

Como abordamos, se outrora os crimes sexuais eram crimes que espelhavam um interesse da
ordem moral e da sociedade, a partir de 1995 passam a integrar a categoria de crimes contra
liberdade e autodeterminacao sexual, protegendo-se, nesta senda, bens individuais e onde surgem,
pela primeira vez, 0s crimes sexuais contra criancas. Esta transformacdo reflete a tomada de
consciéncia por parte do legislador nacional relativamente ao sofrimento das criancas que passam,

neste sentido, a serem titulares de interesses.

Novidade neste contexto dos crimes sexuais contra menores € o conceito indeterminado de ato
sexual de relevo. A adocao pelo legislador de um conceito indefinido reflete-se nas dificuldades e
hesitacoes, quer por parte da doutrina, quer por parte da jurisprudéncia, no momento de desmistificar
0 que deve ser entendido como ato sexual de relevo. Ora, tratando-se de um conceito indeterminado,
isto &, nao sendo possivel determinar com exatidao o que se entende por condutas ou atos sexuais,
leva a que exista alguma margem de discricionariedade dos operadores judiciarios no momento de
aferir do que seja um ato sexual de relevo, e que pode apresentar uma conotacdo negativa na pratica
judiciaria quando estamos perante um caso de abuso sexual de menor que, e como temos vindo a
salientar ao longo do trabalho, pode vir desacompanhado de qualquer evidéncia de abuso, contribuindo
para a impunibilidade do agente. Neste sentido, urge, por parte do legislador nacional, determinar, com

exatidao, o que se entende por ato sexual de relevo.

Consideramos prudente deixar uma nota conclusiva relativamente a natureza juridica dos crimes
perpetrados contra menores ja que esta problematica relaciona-se com o tema que nos propusemos
desenvolver. Ao longo das sucessivas reformas de que tem sido alvo o Codigo Penal, verificamos que
este foi objeto de uma mudanca de paradigma no que diz respeito a natureza juridica deste tipo de
crime, deixando este de assumir uma natureza semi-publica e passando, agora, a assumir natureza
publica. Quer isto dizer que a perseguicdo criminal deste factos passou a ser, novamente, assunto da

propria comunidade uma vez que, colhida a noticia do crime, o Ministério Publico passa agora a
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conferir de total liberdade para dar inicio ao processo, nos termos do artigo 262.°, n.° 2 do CPP, sem
necessidade de apresentacdo de queixa. Neste sentido, partilhamos da opinido de Maria do Carmo
Dias que desaprova por completo esta opcdo do legislador, em conferir natureza publica aos crimes
contra a autodeterminacédo sexual em geral (com excecdo do art.173.° do CP), porque entendemos
estar a expor excessivamente o direito a privacidade da vitima, o que pode implicar submeter a crianca

a um processo de revitimizacao.

No seguimento do nosso estudo, constatamos que uma das maiores dificuldades que se faz sentir
nos crimes de abuso sexual é a producdo de prova. Essa dificuldade prende-se essencialmente pelo
facto de a grande maioria dos casos de vitimizacao sexual ocorrer no seio familiar ou particular, a par
da inexisténcia de evidéncias do abuso, faz com que o testemunho da crianca constitua a tUnica forma
possivel de reconstituir o acontecimento e, consequentemente, uma das unicas formas de prova
disponiveis, resultando numa exposicdo prolongada da crianca a multiplos interrogatérios a fim de
obter prova suficiente para condenar o arguido. A este proposito, e como destacam Doberner e Lab, as
vitimas menores enfrentam uma situacao de dupla vitimacdo que compreende ndo apenas o impacto
inicial do crime praticado pelo agressor, mas também o sofrimento adicional causado pela interacao da

vitima menor com o sistema judicial.

Nesta senda, a especial vulnerabilidade que encerra a vitima menor exige por parte das entidades
competentes a adocdo de um conjunto de mecanismos eficazes a maior protecdo e promocéo dos
seus direitos, garantias e interesses. Para este efeito, o legislador procurou munir-se de diversos
instrumentos legislativos, tanto de ordem externa, como de ordem interna. No que diz respeito ao
direito interno, é de destacar: as declaracées para memdria futura, previstas nos termos do artigo

271.° do CPP e o Estatuto da Vitima.

Em sintese, trata-se de uma medida que possibilita, ainda na fase do inquérito, o registo detalhado
do depoimento de uma vitima em um momento préximo a ocorréncia do crime e que podem ser
usados numa fase posterior, nomeadamente na fase da audiéncia de discussao e julgamento. Trata-se,
portanto, de uma medida excecional no caso de crimes de abuso sexual contra criancas uma vez que,
através deste mecanismo, exime a crianca de ter de comparecer em julgamento e ter de recontar

sucessivas vezes o facto traumatico, evitando, para este efeito, um processo de vitimizacao secundaria.

No entanto, apesar do louvado intuito que encerra e, apesar do n.° 2 do artigo 271.° do CPP e do
artigo 28.° da Lei de Protecao de Testemunhas frisarem que, no caso de crime contra a liberdade e

autodeterminacdo sexual de menor, esta inquiricdo € obrigatdria e deve ser realizada na fase do
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inquérito, e o mais rapido possivel apds a ocorréncia do crime, o n.° 8 do artigo 271.° do CPP revela-se
contraproducente porque determina que a crianca podera ter, novamente, de testemunhar em
audiéncia de discussao e julgamento. Neste sentido, partilhamos da opiniao de que a pratica judiciaria

portuguesa, para além de nao se harmonizar com a legislacao, é claramente errada.

Outro problema prende-se agora com o n.° 4 do artigo 271.° do CPP. Este preceito refere que, no
caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual de menor, a prestacéo de
declaracdes deve ser realizada em ambiente informal e devendo o menor ser assistido por um técnico
especialmente habilitado para o efeito. Também a Lei de Protecdo de Testemunhas, respetivamente
nos artigos 27.°, 29.° e 30.°, bem como a Convencdo de Lanzarote no seu artigo 35.°, séo
esclarecedores nos tramites em que este regime deve ocorrer. Contudo, mais uma vez, as condicdes
em que sao executadas as declaracdes para memdria futura de criancas vitimas de crimes contra a
liberdade e autodeterminacédo sexual ndo cumprem, salvo raras excecdes, as imposicoes das normas

mencionadas acima.

Outra questao que merece atencao é agora o n.° 5 do artigo 271.° do CPP que determina que “a
inquiricao é feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério Publico, os advogados do assistente e das
partes civis e o defensor, por esta ordem, formular perguntas adicionais”. Se a finalidade maior deste
instituto é evitar que as criancas nao sejam obrigadas a recontar vezes sem conta 0 mesmo episodio
traumatico, submeter o menor as perguntas, quer por parte do Ministério Publico, quer por parte dos

advogados, parece-nos claro que este regime ndo cumpre a pretensao para o qual foi criado.

Face ao exposto, estamos de acordo, por exemplo, com Jodo Conde Correia quando afirma que a
finalidade que originou a implementacao deste regime, nomeadamente evitar que a vitima menor seja
revitimizada, ndo esta a ser cumprida, evidenciando uma ineficacia das declaracdes para memdoria

futura anteriormente prestadas.

Posteriormente, analisamos uma das questdes que, no nosso processo penal portugués, no ambito
das declaracdes para memoria futura, tem gerado grande controvérsia, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, nomeadamente: se as declaracdes podem ser prestadas caso o inquérito ainda nao
corra contra pessoa constituida arguido. E certo que é essencial cumprir com o disposto na Lei Maior,
particularmente o principio do contraditério (art.32.°, n.° 5 da CRP). No entanto, ap6s uma analise das
diversas posicdes doutrinarias e jurisprudenciais, entendemos que, a nosso ver, € possivel a realizacao

de declaracbes para memoaria futura quando ndo ha ainda arguido constituido.
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Por ultimo, constatamos, que é recorrente o sistema judicial considerar as criancas testemunhas
inabeis e pouco crediveis, sendo o seu depoimento considerado contraditorio, inconsciente e confuso.
Inabilidade esta que prende-se com a dificuldade na distincdo entre a verdade e a mentira;
capacidades mnésicas; a linguagem; tendéncia para fantasiar e resisténcia a sugestao, caracteristicas
completamente normais numa pessoa que ainda encontra-se em desenvolvimento. Contudo,
verificamos que os estudos que tém vindo a ser realizados neste dominio vém demonstrando o
contrario e denotam que as imprecisdes ou contradicbes nos relatos da crianca nao constituem sinais
de mentira, e que a erosdo das lembrancas e as dificuldades em estabelecer a sequéncia cronologica
dos factos sdo normais em criancas vitimas de abusos sexuais, sobretudo, se se tratar de abusos
repetidos 52 . Assim, as investigacbes realizadas neste dominio demonstram que os potenciais
problemas na obtencdo dos depoimentos das criancas podera residir na falta de formacdo e

competéncia por quem esta encarregado de a inquirir.

Em suma, partilhamos da opinido que a implementacédo, em Portugal, do Modelo Barnahus sera a
melhor opcao para solucionar todos os problemas expostos até agora uma vez que, contrariamente ao
que sucede nas declaracdes para memoria futura, este modelo permite que: a crianca vitima relate a
sua alegada experiéncia traumatica a uma unica entidade, o psicologo forense, enquanto que as
restantes entidades envolvidas no processo assistem a prestacdo do seu depoimento numa sala a
parte, através de um vidro unidirecional, permitindo, para este efeito, uma comunicacao eficiente entre
estes, ndo tendo a crianca de voltar a testemunhar em audiéncia de julgamento; o psicologo forense
que procede a inquiricdo da crianca € uma pessoa com formacado especializada para o efeito,
garantindo que a mesma ¢é feito tendo em conta a idade e o nivel de desenvolvimento da crianca,
possibilitando, assim, um relato completo e sem contaminacdes e, por fim, a inquiricao realiza-se
numa sala adequada a receber as criancas. Desta forma, evitando a que a crianca se submeta ao
martirio de repetir vezes sem conta o seu relato em diferentes fases do processo e a diferentes atores

judiciais sera possivel evitar que esta sofra de uma vitimizacao secundaria.

= Somers citado por SOTTOMAYOR, Clara, 7emas de direitos das criancas, p.284.
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